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Presentacion

El trabajo de Antonio de Cabo de la Vega que la Corte Constitucional
del Ecuador, a través de su Centro de Estudios y Difusiéon del Derecho
Constitucional (CEDEC), publica es el resultado final de un ambicioso proyecto
en el que han concurrido muchos y diferentes esfuerzos. Parece imprescindible,
pues, para entender esta obra, hacer, en primer lugar, un pequefio recorrido de
su proceso formativo.

Los doctores Antonio de Cabo de la Vega (PhD, Universidad Complutense
de Madrid) y Roberto Viciano Pastor (PhD, Universidad de Valencia)
propusieron, en diciembre de 2013, al CEDEC la realizacién de un proyecto de
investigacién en torno a las limitaciones del actual Sistema Interamericano de
Derechos Humanos y a las posibles vias para su superacion.

Dicho proyecto involucraba una serie de elementos concatenados para su
realizacién efectiva. Una vez aprobado —y en cumplimiento de lo alli previsto—,
se procedi6 a solicitar la presencia en la Corte de dos becarios Prometeo (los
doctores Marcos Criado de Diego, PhD, de la Universidad de Extremadura,
y Prancisco Palacios Romeo, PhD, de la Universidad de Zaragoza), con
financiacién de la Secretarfa Nacional de Educacién Superior, Ciencia,
Tecnologia e Innovaciéon (SENESCYT), para la realizacion, a lo largo del
2014, de sendas investigaciones tituladas, respectivamente: “Levantamiento de
las bases de un Convenio para la adopcién de un nuevo sistema internacional
de proteccién de derechos” y “La aplicabilidad del principio de supremacia
constitucional en el control de constitucionalidad de las sentencias de la justicia
indigena frente a los derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades”.
La primera debfa constituirse en el punto de partida material de la investigacion,
la segunda, aunque inicialmente sélo colateralmente relacionada, terminarfa
también por integrarse al proyecto global en sus dimensiones de analisis
multicultural y desde una perspectiva indigena.

Simultineamente, se buscaron aportes desde las organizaciones ecuatorianas
dedicadas a la defensa y promocién de los derechos fundamentales. Aportes
que se concretaron en la realizacion por parte de la Asamblea Permanente de
Derechos Humanos (APDH) de una amplia consultoria con la participacion de
diferentes expertos en la materia.

En concreto, la doctora Aniza Garcia Morales (PhD, Instituto Complutense
de Estudios Juridicos Criticos, UCM) se ocupé del estudio de “Las limitaciones
del actual sistema interameticano de derechos humanos”, es decir, del estudio
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de las dimensiones politicas y juridicas del problema “sefialando las deficiencias
sustantivas y las insuficiencias procesales de la Declaracion y de la Convencion,
e identificando “las iniciativas y proyectos existentes para su reforma, asf como
las fuentes normativas y de soff-law que pudieran constituir la base para un
renovado sistema de Derechos Humanos para Latinoamérica”.

Igualmente, la doctora Garcia Morales se encargd de la composicion de
un estudio sobre las posibilidades de “redacciéon de una nueva convencién de
derechos humanos para Latinoamérica (parte sustantiva)”.

Por su parte, el doctor Leonardo Filippini (MSc, Universidad de Buenos Aires)
procedio a la elaboracién de un estudio sobre propuestas de “redaccion de una
nueva convencién de derechos humanos para Latinoamérica (parte procesal)”.

Con estas cuatro aportaciones (las del doctor Marcos Criado de Diego y
las tres citadas de la APDH) se redacté un primer borrador de informe sobre
limitaciones del SIDH y posibles soluciones a las mismas.

Sobre dicho borrador se aplico el estudio de la doctora Arminda Balbuena
Cisneros (PhD, Universidad de Guanajuato) que tenfa como objetivo
transversalizar los enfoques de género, nifios, ancianos, LGBTI, indigenas,
naturaleza, minusvalidos, colectivos vulnerables y migrantes en sus dimensiones
sustantivas, organicas y procesales. La idea era que dichas perspectivas no
aparecieran como afiadidos o capitulos aislados, sino atravesando el conjunto
de las criticas y, sobre todo, de las propuestas.

Incorporadas dichas observaciones, mas las que se derivaban del estudio del
doctor Francisco Palacios Romeo, antes citado, se redacté un segundo borrador
de informe sobre limitaciones del SIDH y posibles soluciones a las mismas.
Borrador que, a su vez, se ofrecio a revision a otros dos expertos, en concreto, a
los doctores Gerardo Pisarello Prados (PhD, Universitat de Barcelona) y Albert
Noguera Fernandez (PhD, Universidad de Valencia).

A partir de sus aportaciones criticas al trabajo hasta entonces realizado, se
procedié a la elaboracion, por parte del doctor Antonio de Cabo de la Vega, de
la version final que el lector tiene ahora en sus manos.

Aclarado, pues, el #er de elaboracion de esta obra, me gustatfa hacer algunas
observaciones sobre sus presupuestos y sobre su contenido.

Esta investigacion parte de la constatacion de que el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, tanto por las fechas de su configuracién, como por
su posterior evolucién, se corresponde, basicamente, con un paradigma del
derecho que resulta, en primer lugar, relativamente disonante con el reciente
constitucionalismo latinoamericano democratico; que, en segundo lugar,
no ha seguido las evoluciones mas recientes del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y que, en tercer lugar, padece de ciertos problemas
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de integracién de sus propias normas, como consecuencia de la adicién de
protocolos, reformas y jurisprudencias interpretativas de diferente tipo.

Por lo que se refiere al paradigma de los derechos del constitucionalismo
latinoamericano reciente (Colombia, Venezuela, Ecuador, Bolivia [...])! es
innegable que se situa a la cabeza mundial en el reconocimiento y proteccion
de los derechos humanos. Estos avances pueden resumirse, al menos, en las
siguientes areas:

En cuanto a los valores y principios constitucionales, las constituciones
latinoamericanas reconocen, ahora, la composiciéon pluricultural de los pueblos,
proclaman los valores de la democracia participativa, y los principios de igualdad,
solidaridad y justicia social. Estos valores y principios constitucionales actan, por
un lado, como fines (politicos) del ordenamiento supremo (dimension objetiva),
pero determinan, igualmente, el contenido de los derechos fundamentales
(dimension subjetiva), dando cuenta del caracter normativo del texto.

En lo que se refiere al catalogo de derechos constitucionales, el nuevo
constitucionalismo latinoamericano presenta avances en vatios sentidos. Por un
lado, el catdlogo de derechos es mas amplio e incluye, de manera expresa, a los
Derechos Econémicos Sociales Culturales y Ambientales (DESCA). Asi, por
ejemplo, junto a algunos derechos de contenido social ya consagrados incluso
en las constituciones de corte liberal (como el derecho al trabajo o la educacion),
se incorporan y desarrollan con cierta amplitud otros derechos como el derecho
a la vivienda, a la salud, a la alimentacién, al agua, al saneamiento, al medio
ambiente o a la cultura.

Ademas, la clasificacion de los derechos, incluidos en esos catilogos, no
responde ya a la concepcion liberal, en el sentido de establecer grupos estancos
con distinta jerarquia, sino que los entiende como un todo ordenado a la
satisfaccion de diferentes necesidades humanas interconectadas.

Otra importante innovacion, son las llamadas “clausulas de apertura”,
en virtud de las cuales es posible extender la proteccién a otros derechos no
comprendidos en la enumeraciéon constitucional, pero que, igualmente, se
fundamentan en la dignidad humana. En otras palabras, se trata de conceder a
las declaraciones constitucionales de derechos un caracter no taxativo, y habilitar
su ampliacion mas alla de lo expresamente contenido en el texto constitucional,
lo que facilita su adaptacién a los avances del DIDH.

1 Véase la completa y actualizada exposicion del tema en Aniza Garcia, Los Derechos Econdmicos,
Sociales, Cultnrales y Ambientales (DESCA) como derechos exigibles en el nuevo constitucionalismo
latinoamericano, Comision Nacional de Derechos Humanos, México, 2015, que aqui se toma
como referencia.
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También, se incorporan a los pueblos originarios como nuevos sujetos
constitucionales, y se les reconocen derechos colectivos, o bien el ejercicio
colectivo de ciertos derechos. Ello implica el reconocimiento de las propias
comunidades y de paradigmas culturales histéricamente excluidos. Y también,
supone, favorecer para que estos pueblos puedan seguir reproduciendo formas
de vida indisolublemente ligadas a su identidad.

Otro rasgo del nuevo constitucionalismo latinoamericano, es la profundizacién
del principio de igualdad vinculado al reconocimiento y ejercicio de (todos)
los derechos, en los términos desarrollados por el DIDH; ello implica, tanto la
prohibicién de discriminacién, como el deber de adoptar las medidas necesarias para
proteger de forma prioritaria a los grupos sociales mas vulnerables y, en particular,
aquellos en situaciéon de vulnerabilidad multiple. Asf, los textos constitucionales
ademas de establecer con amplitud la prohibicion de discriminacién, hacen
referencia expresa a los derechos —civiles, politicos, econémicos, sociales, culturales
y ambientales— (o las especiales condiciones de ejercicio por parte) de las mujeres
(particularmente las mujeres embarazadas y las cabeza de familia), nifias, nifios,
adolescentes, adultos mayores, personas con discapacidad, poblacién desplazada o
personas privadas de libertad.

En cuanto a las normas constitucionales de aplicaciéon de los derechos,
ademas de un reconocimiento mas amplio y sistematico de los derechos, el
nuevo constitucionalismo latinoamericano incorpora una serie de normas que
aseguran una aplicacién mas eficaz y garantista de los mismos. Cabe destacar
que tampoco estas normas hacen distincion alguna entre diferentes grupos de
derechos, en plena sintonfa con el DIDH.

Desde el punto de vista de la recepcion de las normas internacionales se
establece, en algunos casos, la prevalencia de los tratados de derechos humanos
en el orden interno; es decir, reconocen que puede prevalecer el DIDH
frente al ordenamiento nacional. También, se inclinan por la interpretacién
mas favorable de los derechos, en consonancia con el DIDH, para brindar la
proteccion mas amplia.

Laincorporacion expresadelos principios deindivisibilidad, interdependencia,
progresividad y no regresividad representa un avance, especialmente importante,
para los DESCA. Reconocer indivisibilidad e interdependencia entre todos
los derechos, supone integrar definitivamente a los DESCA en el catilogo
de derechos constitucionales fundamentales, con todas sus consecuencias en
cuanto a su aplicabilidad y exigibilidad.

La optimizaciéon de los derechos pasa, necesariamente, por su directa e
inmediata aplicacion. Nuevamente, la integraciéon de este principio en los
sistemas constitucionales, sin hacer distincion alguna entre derechos, da cuenta
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de que no existen diferencias estructurales entre unos y otros, sino que todos
presentan dimensiones de posible aplicacion directa.

La llamada eficacia horizontal de los derechos; es decir, su potencial
oposicién frente a terceros, constituye un elemento fundamental para su
garantia en el marco de un orden mundial en el que —si bien los Estados siguen
siendo los responsables primarios de su plena vigencia—, se multiplican las
situaciones en las cuales los derechos pueden verse afectados por acciones
u omisiones de otros particulares, por ejemplo, cuando éstos tienen bajo su
control bienes y servicios de interés publico, vinculados con la satisfaccion de
los derechos.

También es condicién esencial, para la optimizacién de los derechos, la
existencia de mecanismos de participacion activa, oportuna y efectiva de la
ciudadania. Se trata de otra manifestaciéon de los atributos de indivisibilidad
e interdependencia; si no estan plenamente vigentes los derechos politicos
—y habilitados los espacios de participaciéon democratica—, dificilmente
puede haber un ejercicio eficaz de los derechos civiles, econémicos, sociales,
culturales y ambientales.

Frente a esta realidad, desde hace afos, se vienen sefialando, tanto desde
dentro (pensemos en los votos particulares de Cancado Trindade) como
desde fuera del propio sistema, las limitaciones de la orientacién general de
la Carta (individualista, monocultural, androcéntrica, etc.), de las posibilidades
de denuncias individuales (sélo parcialmente salvadas con el Protocolo de San
Salvador), en relacién con las acciones colectivas, con el filtro de la CIDH, con
los requisitos de admisibilidad y con la forma (burocratica, procedimentalista,
etc.) de la tramitacién de las quejas, con los procedimientos de ejecucion de
sentencias, con la forma de financiacién, etc.

@Cual es el reto que se proponfa esta investigaciéon? En primer lugar,
hacer un catalogo, lo mas exhaustivo posible, de las diferentes limitaciones o
patologias que se han ido descubriendo en el sistema, asi como de las diferentes
propuestas (internas y externas) que se han hecho para su mejora.

En segundo lugar, tratar de enriquecer el sistema con las aportaciones
provenientes de tres origenes. Por un lado, las del constitucionalismo latino mas
reciente que acabamos de apuntar. Por otro, las que surgen del trabajo de los
diferentes organismos de derechos humanos en el ambito internacional, ya sea
que éstas se hayan plasmado en Tratados o Convenciones o que estén todavia
en fase de estudio, propuesta o como soff-/aw. Por dltimo, las que se derivan de
la propia evolucién del Sistema Interamericano.

El resultado final es una obra divida en siete partes que sigue guardan la
siguiente estructura:
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En la primera, se abordan las deficiencias, insuficiencias y defectos del
Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos, tanto las que
se refieren a la Convencién y al resto de instrumentos vinculantes del SIDH,
como las que se derivan de cuestiones formales, competenciales y procesales,
incluyendo también un estudio de los cuestionamientos, unos politicos, otros
juridicos, que diferentes Estados parte (o que fueran parte) del Sistema han
puesto sobre la mesa en diferentes ocasiones.

En la segunda, se enumeran y clasifican las fuentes de referencia que habria
que tomar en consideracién a la hora de plantearse una actualizacion del SIDH,
tales como las nuevas constituciones o los nuevos Tratados y Convenios, asi
como también las que se derivan de propuestas de expertos u organizaciones
de la sociedad civil.

Las partes tres a la seis, no son otra cosa que la justificacion de la propuesta
final. Es decir, partiendo del analisis de los defectos encontrados y de las
fuentes de las que obtener inspiracién para su superacion, se van desgranando
los razonamientos concretos que explican las sugerencias de cambio.

Puntualmente, la parte tres se refiere a la justificacién de los cambios en
materia de deberes y obligaciones de los estados, asf como de los criterios
de interpretacién de los derechos reconocidos, con un inciso final sobre las
condiciones de suspension de la Convencién.

En la parte cuarta se justifica tanto la sistematica, como la némina de los
derechos cuyo reconocimiento se propone, asi como las razones que apoyan
la concreta enunciacién de cada uno de ellos. Se incluyen aqui tanto derechos
clasicos, como otros de mis reciente individualizacion.

La quinta parte se dedica a la justificacién de la propuesta en lo relativo a los
o6rganos de garantfa y a las propuestas de funcionamiento, es decir, a su parte
organico-procesal.

En la sexta se concluye esta tarea de justificacién con la explicacion de
las estrategias adoptadas con vistas a la transversalizacion de los enfoques de
género, nifios, ancianos, LGBTI, indigenas, naturaleza, minusvalidos, colectivos
vulnerables y migrantes, tanto en la parte sustantiva como en la procesal, asi
como de la especifica plasmacién de estos enfoques en el articulado propuesto.

La parte séptima, precisamente, contiene una propuesta de articulado
dividida en tres rubros: deberes, obligaciones e interpretacion; derechos
reconocidos; y 6rganos de garantia y funcionamiento.

Naturalmente, se trata de un ejercicio académico que, por un lado, no
toma en consideracion las posibles dificultades de orden politico, diplomatico
o mediatico que un proyecto asi necesariamente experimentarfa. Ni hace
referencia, tampoco, a cuestiones de oportunidad temporal o de financiacién.
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Al contrario, se parte de un escenario ideal de absoluta falta de constricciones
materiales para proponer lo que, a juicio de los autores, setfa una propuesta de
maximos en cuanto a transformacion del sistema.

Igualmente, como se deduce de lo que se acaba de expresar, esta propuesta,
en su forma final, lo es de su autor, no del CEDEC ni de la Corte Constitucional,
que se limitan a ofrecer al publico interesado este detallado trabajo analitico-
propositivo, para contribuir al debate mas general sobre las condiciones de
funcionamiento del SIDH y sobre la oportunidad de su reforma.

Debate oportuno y que es obligacion del Centro de Estudios y Difusion del
Derecho Constitucional (CEDEC) difundirlo porque permanece atento a las
necesidades e inquietudes de la sociedad ecuatoriana a la que debe servir. En este
sentido, no cabe ignorar que la Republica del Ecuador viene liderando, en diferentes
foros y a través de los correspondientes agentes estatales, diversas propuestas de
reforma y mejora del SIDH, habiendo demostrado, como Estado, un creciente
interés en la marcha del mismo y una decidida voluntad de incrementar su presencia
¢ involucramiento.

Es, pues, en este espiritu de contribuir al debate académico, siempre
orientado a las necesidades y objetivos del pais, y dentro de los lineamientos del
sumak kansay en un BEstado de derechos y justicia, que se ofrece al lector este
profundo estudio sobre el Sistema Interamericano de los Derechos Humanos.

Patricio Pazpmisio Freire
Presidente de la Corte Constitucional del Ecuador
Quito, 15 de septiembre de 2015
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CAPITULO I

Deficiencias, insuficiencias y defectos del Sistema
Interamericano de Proteccidn de los Derechos
Humanos






I. DEFICIENCIAS, INSUFICIENCIAS Y DEFECTOS DEL
SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS

1. Planteamiento del problema y resumen ejecutivo: elementos y factores
que aconsejan la redacciéon de una nueva convencion para un nuevo
Sistema Regional de proteccion de los Derechos Humanos

La tesis fundamental que se sostiene en este trabajo es que las deficiencias,
insuficiencias y defectos del Sistema Interamericano de proteccién de los
Derechos Humanos (SIDH, en lo sucesivo) requieren, bien una reforma en
profundidad del actual sistema, bien su sustitucién por uno nuevo que, recogiendo
los indudables logros del sistema anterior y corrigiendo sus numerosos defectos,
integren la regién en el paradigma actual de proteccion de los derechos humanos,
permita dar respuestas efectivas a los problemas que contemporineamente
plantea su garantfa y defensa, asi como contribuir a la consolidacién y desarrollo
de la democracia en los Estados. Las dificultades politicas, de coyuntura o de
implementacion de una u otro opciéon no son materia del presente informe, que
se centra exclusivamente en la problematica juridica, aunque sin duda deberin
ser tenidas en cuenta a la hora de valorar ambas opciones.

Las deficiencias, insuficiencias y defectos pueden resumirse en tres grandes
bloques interconectados entre si:

A. Desde un punto de vista contextual, el SIDH se pensé originalmente, en lo politico,
como un mecanismo de denuncia y descrédito internacional de las dictaduras
de la region vy, en lo jurisdiccional, como un instrumento de consolidacion de
los procesos transicionales a la democracia. El supuesto general que estd detras
del disefio del sistema es el de la violacién masiva y sistematica de los derechos
humanos por parte de Estados ideoldgica e institucionalmente organizados
para hacerlo. La problematica actual de la regién no es la de las dictaduras,
sino la de Estados formalmente democraticos, pero con importantes déficits
institucionales: es decir, la problematica de la consolidacion y profundizacién
de la democracia.

A.1. Estos déficits institucionales suponen directamente la exclusioén o la franca
obstaculizacion de la integracién en los procesos politicos decisionales, del
acceso a la justicia y a la proteccién social de amplios sectores de la poblacion
que ven negados sus derechos porque no pueden determinar las decisiones

23



Corte Constitucional del Ecuador

A2,

A.3.

24

politicas encaminadas a darles efectividad ni acceder a mecanismos incisivos
de reconocimiento y reparacion. Esta situacion provoca que sea cada vez
mias dificil encuadrar los casos de violacidén o desconocimiento de derechos
en las formas juridicas tradicionales preestablecidas porque, en realidad, no
se produce la violacién de un derecho concreto y facilmente individuable
en categorfas previas, sino el desconocimiento de conjuntos de derechos
interconectados entre si y cuya eficacia sélo puede valorarse conjuntamente
(no existe participacion politica real sin mecanismos efectivos de proteccién
social que garanticen la autonomia; no hay libertad de pensamiento sin
acceso a la educacion etc.).
Dicho de otro modo, la violacién masiva de los derechos humanos en la
regién (que se sigue dando) no se produce tanto o en mayor medida por
acciones criminales de los agentes del estado, sino por déficits y omisiones del
sistema juridico e institucional en su conjunto. Un sistema regional de
proteccion de los derechos humanos pensado para el primer supuesto y
que en la practica ha dirigido la mayor parte de su accién a la proteccion
de los derechos humanos en un contexto penal (no en vano, el SIDH es
el que mas lejos ha llegado en la relativizacion de las garantias penales de
los perpetradores de violaciones masivas de los derechos humanos como
instrumento necesario para satisfacer los derechos de las victimas), es
incapaz de proteger adecuadamente los derechos humanos en el segundo
supuesto, que queda fuera del contexto penal.

Los déficits institucionales provocan también que, aunque en ultima
instancia la violacién de los derechos humanos sea imputable al Estado por
carecer de mecanismos domésticos adecuados para su reparaciéon o por el
mal funcionamiento de los mismos, lo cierto es que, en primera instancia,
muchas de las violaciones contemporaneas de los derechos humanos en
la regién vienen causadas por actores privados con poder econémico e
institucional, de suerte que el Estado debe asumir la responsabilidad
derivada de acciones que, directa y originalmente, no son imputables a sus
agentes y funcionarios. Ello aboga por una reconsideracion del equilibrio
entre la consideracion del Estado como responsable directo de la violacion
de los derechos humanos y el desarrollo contemporaneo de la eficacia
horizontal de los derechos y de la responsabilidad de los privados en su
desconocimiento y violacién.

Se esta produciendo una evolucién del SIDH desde la configuracion
especifica y diferenciada que la practica del enjuiciamiento de violaciones
masivas de los derechos humanos por desapariciones forzadas y torturas
le habia dado, hacia una configuracién mas cercana a al Sistema Europeo.
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Ello puede verse tanto en lo procesal (con la consolidacion de la doctrina
de la “cuarta instancia”, la reduccion de la aplicacion de la excepcion a
la regla de admisibilidad de agotamiento de los recursos internos, la
progresiva diferenciacién entre las etapas de admisién y enjuiciamiento
del fondo del asunto en la CIDH vy el endurecimiento de la subsuncién
en derechos reconocidos por la Convencién como regla de admisibilidad),
como en lo substantivo (aplicacion de la doctrina del margen de apreciacion
y la deferencia hacia los Estados en Meémoli vs. Argentina). Aunque esta
evolucién todavia no ha provocado que las inadmisiones sistematicas sean
muy superiores a las admisiones (como ocurre en el Sistema Europeo), si
apunta en esa direccion.
El presupuesto que esta detras de la configuracion del Sistema Europeo
es que los casos de violaciéon de los derechos humanos que requiere la
intervencion del juez internacional son excepcionales, porque los sistemas
institucionales internos tienen un disefio y una practica idéneos para
remediar internamente los casos. Este diagnéstico merece ser puesto
seriamente en duda ante el desconocimiento sistematico de derechos
humanos quela gestién dela crisis financiera y la represién de la contestacion
esta provocando en Europa, pero desde luego es absolutamente falso como
diagnéstico de la situacién en América Latina, como se explica en A.1.
A.4. Son varios los Estados Parte que, en los dltimos afios, han denunciado
la politizacion, la arbitrariedad y la falta de seguridad juridica del SIDH,
instando procesos de reforma con la amenaza de abandono que lo han
puesto en una situaciéon de crisis sin precedentes que, curiosamente, se
llama oficialmente como proceso de fortalecimiento del SIDH. En este
contexto debe situarse la aprobacion por la Asamblea General de la OFEA,
el 5 de junio de 2012, de la resolucién AG/RES. 2761 (XLII-O/12)
titulada “Seguimiento de las Recomendaciones del “Informe del Grupo
de Trabajo Especial de Reflexién sobre el Funcionamiento de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos para el Fortalecimiento del
Sistema Interameticano de Derechos Humanos™', que guia del actual
proceso de reforma en que se encuentra inmerso el SIDH. Tanto el
contexto politico como el contenido del Informe del Grupo de Reflexion,
revelan que el SIDH ha perdido buena parte de la legitimidad ganada en
la desestabilizacion de las dictaduras y el acompafiamiento a los procesos
transicionales en la region.

1 AG/doc.5329/12 “Declaraciones y Resoluciones Aprobadas por la Asamblea General”, pagina
261, disponible en http://scm.oas.org/42AG/Documentos/VOL_SPA.doc.
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B. Las deficiencias y lagunas substantivas de la Convencidn y los instrumentos vinculantes
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B.2.
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del SIDH

Deficiencias en la sistematica. La Convencién presenta una sistematica muy
defectuosa en el reconocimiento, ordenaciéon y regulacion de los derechos
humanos en ella recogidos. Estas deficiencias pueden encontrarse en el
orden en el que se recogen los derechos (por ejemplo, si lo recomendable
es que la dignidad humana y la igualdad, como fundamento y fin de
los detechos humanos, encabecen las declaraciones de derechos, en la
Convencién la dignidad no aparece sino relacionada con ciertos derechos,
como la integridad personal del art. 5, o la honra del art. 11, mientras que
la igualdad no se menciona hasta el art. 24); en la fragmentacién arbitraria
de ambitos materiales de proteccion (como es el caso de las “Garantias
judiciales” del art. 8 y de la “Proteccién judicial” del art. 25, cuyo caracter
interrelacionado ha sido insistentemente declarado en los votos particulares
del juez Cangado Trindade, o la dispersion de los distintos aspectos que
integran la legalidad penal como derecho humano); en la distincién en
la Parte I entre “Deberes de los Estados y derechos protegidos”, con
un Capitulo I dedicado a la “Enumeracién de deberes”, como si las
disposiciones que establecen derechos no fueran también obligaciones de
los Estados; en el mantenimiento de la distincion entre “Detrechos civiles
y politicos” y “Derechos econémicos, sociales y culturales” que ya estan
superados por la dogmatica del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos; o en la admision de limites y excepciones al ejercicio de
determinados derechos que no sélo son manifiestamente contrarios a los
estandares internacionales, sino a otros derechos reconocidos en la propia
convencién, como es la posibilidad de “reglamentar” el derecho de sufragio
activo y pasivo por razones de “instruccién” y “capacidad civil” (art. 23.2).
Deficiencias conceptuales y/o de redaccion. En ptimer lugar, una deficiente
incorporacién del concepto de dignidad humana. La dignidad humana es
un concepto esencial del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
por cuanto, de una parte, es el fundamento del reconocimiento juridico
de limites y obligaciones al estado y de ambitos de proteccién; de otra,
porque siendo indivisible, la proteccion que le otorgan los derechos es
igualmente indivisible; y, por dltimo, porque a través de ella se define un
concepto minimo de derechos que no estan ligados a la ciudadania y que,
por tanto, no pueden ser desconocidos a ninguna persona en ningun lugar
que se encuentre e independientemente de la nacionalidad que ostente.
La dignidad aparece mencionada en unos articulos y en otros no, como si
ciertos ambitos de proteccion si estuvieran directamente vinculados con ella
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B.3.

y otros no, cuando todos ellos existen y se justifican por la proteccion de
la dignidad humana. En otros casos, directamente se excluye la dignidad
humana de la formulacién de derechos, como es el caso del art. 22 que no
reconoce el derecho de circulacién a los seres humanos, sino a los que se
hallen “legalmente en el territorio de un Estado”, exceptuando del ambito
de proteccién a los inmigrantes irregulares, o el art. 23.2. También hay una
deficiente conceptuacion del derecho a la vida del art. 4, que se relaciona
casi exclusivamente con la pena de muerte (a la que se dedican la totalidad
de los numerales del articulo, salvo el primero), no apareciendo otros
ambitos directamente relacionados con el derecho a la vida como el de las
necesidades materiales y los minimos vitales de existencia digna. Existen
contradicciones, como la del art. 6 que en una frase prohibe el trabajo
forzoso y obligatorio y en la siguiente lo admite como ejecucion de una
condena penal. Existen excepciones excesivamente vagas a prohibiciones,
como las “obligaciones civicas normales” del art. 6.3.d), la “moral publica”
de los arts. 13.2.b), 15, 16 y 22.3, la “proteccion moral de la infancia y la
adolescencia” del art. 13.4. Existen articulos vacios de contenido, como
el art. 19. Hay conceptos que no se entienden, como las “condiciones
generales de igualdad” en el acceso a las funciones publicas del art. 23.1.c).
También se da una confusion entre la reserva de ley como garantia para
la proteccién de los derechos humanos, propia del ambito internacional,
y la adopcién de ciertas regulaciones en la Convenciéon mas propias de
una constitucién, como las habilitaciones al legislador (arts. 21.1 y 22.4)
o los mandatos al legislador (art. 17.5). Las convenciones internacionales
establecen el contenido obligatorio y justiciable de los derechos, que debe
ser respetado hasta por el propio legislador y, dentro de él, la obligacion de
que ciertos limites admitidos a los derechos reconocidos deban regularse
por ley, pero ni manda ni habilitan a los poderes del Estado, que sélo puede
ser realizado por la constitucioén, sino que establecen los elementos de
incumplimiento del estado. Hay declaraciones de contenido estrictamente
ideolégico y no juridico, como que la familia es el elemento “natural” de
la sociedad (art. 17.1).

Lagunas. Se aprecia la existencia de lagunas normativas, de aplicacion, de
supervision, de implementacién y de ratificacién. Existen muchos derechos
reconocidos en los Tratados del Sistema de Naciones Unidas, en la propia
jurisprudencia de la Corte IDH o que se consideran y se aplican como
tales en la practica juridica internacional, que no estan positivizados en la
Convencién. Por ejemplo, entre las garantfas judiciales no se menciona el
derecho al juez natural predeterminado por la ley ni la prohibicién de las
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jurisdicciones especiales; entre los derechos del art. 11, no se protege el
derecho a la propia imagen; en los derechos del art. 13, no existe mencién
alguna a la clausula de conciencia de los periodistas, ni a la igualdad de
acceso a los medios de comunicacién; no se declara la funcién social de la
propiedad, sino que se faculta a le ley para hacerlo, del mismo modo que
no se prohibe la usura, sino que se mandata a la ley para hacerlo (art. 21.1
y 3); en el art. 24, no se recoge la igualdad material, como critetio para
establecer la discriminacién cuando, ante situaciones desiguales, se da una
legislacion formalmente igual, ni las acciones positivas; no existe el derecho
a la negociacion colectiva ni a medidas de conflicto colectivo distintas de la
huelga; no existen derechos de colectivos indigenas [...] Sélo parcialmente
se han llenado estas lagunas a través del Protocolo de San Salvador y las
Convenciones especificas. Por ejemplo, la Convenciéon Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas esta por debajo de las garantias
y los estandares de la Convencién Internacional realizada en el ambito de
Naciones Unidas.

Insuficiencia del activismo judicial como método para remediar deficiencias y lagunas.
Mas que las (pocas) convenciones parciales, el método que se ha empleado
para ampliar, enriquecer y corregir las multiples deficiencias técnicas de la
Convencién ha sido un intenso activismo judicial, particularmente entre
los afios 1999 y 2007. Este intenso activismo judicial pone de manifiesto
las muchas insuficiencias de la Convencién respecto a los estandares del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y por si s6lo aconsejatia
un nuevo texto internacional. Pero es que ademas el activismo judicial es
un método insuficiente por cuanto los derechos de creacion jurisprudencial
no son auténticos derechos porque su eficacia no descansa en el derecho
positivizado, sino en la voluntad de una Corte de composicién cambiante;
y porque siempre existe el peligro del regreso a una interpretacion textual
de la Convencion, como la que se viene produciendo en los dltimos afios
en la Corte IDH.

Insuficiencia de la conexion entre derechos como estrategia de proteccion de los DESC.
La estrategia procesal de conexién de los DESC con derechos civiles y
politico no ha conseguido introducir en el Sistema una auténtica concepcion
del caracter indivisible e interdependiente de los derechos humanos, ya que,
en el fondo, la estrategia abunda en la l6gica de concebir los DESC como
derechos jerarquicamente subordinados a los derechos civiles y politico.
Ello provoca una contradiccién con los ordenamientos internos de la
regién que si han constitucionalizado una concepcién integral e indivisible
de los derechos fundamentales con un mismo sistema de garantfas.
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C. Las deficiencias formales, competenciales y procesales del Sistema Interamericano

C1.

Cz2.

C3.

C4

de Derechos Humanos

Problemas de acceso a la justicia en e/ SIDH. Se aprecian deficiencias de
publicidad y transparencia en los tramites que se llevan a cabo ante la
Comisién y la Corte, de suerte que nos es posible saber el estado procesal
en que se encuentran los casos; problemas de igualdad derivados del tipo
de representacion legal que dificilmente van a ser solucionados por la figura
del Defensor Interamericano, toda vez que esta figura interviene sélo en la
fase ante la Corte, cuando los efectos mas determinantes de la ausencia de
representacion legal se producen en los tramites ante la Comisién; asf como
que la causa de buen parte de la irritante demora del Sistema es imputable
a la separacion entre las fases de admisibilidad y fondo ante la Comision,
maxime cuando tal separacion practicamente se ha eliminado ante la Corte.
Problemas en la seleccion de los integrantes de la Comision y la Corte Interamericanas
de Derechos Humanos. Se trata de problemas de publicidad y transparencia,
tanto en los procesos nacionales de seleccion de los candidatos, como en el
proceso dentro del SIDH; ausencia de participacién de la sociedad civil en
el proceso, a contravia de los procesos nacionales que la van incorporando;
insuficientes mecanismos de evaluacion rigurosa de las calidades y méritos
de los candidatos propuestos por los Estados; carencia de criterios mas
complejos sobre cémo deben quedar integrados los dos 6rganos, mas alla
del balance geografico que se revela insuficiente como criterio unico, y
facilidad y frecuencia del intercambio de votos en el proceso de seleccion
por fuera de la evaluacion de los méritos y calidades.

Ausencia de mecanismos de supervision del cumplimiento de las Sentencias de la Corte
Interamericana. Se trata de la principal laguna de supervisiéon del SIDH, que
ha llevado a la Corte Interamericana de Derechos Humanos desde el afio
2002, a, por un lado, declarar expresamente en sus sentencias de fondo y
de reparaciones, que ella misma supervisara su cumplimiento y, por otra, a
dictar resoluciones sobre el cumplimiento de sus sentencias. Caben aqui los
argumentos utilizados para exponer la insuficiencia del activismo judicial
como mecanismo de solucién de las lagunas.

. La sobrecarga de funciones y la  politizacin de la CIDH. 1La politizacién de

la CIDH proviene, en buena medida, de las deficiencias y lagunas en
su regulacién (como los problemas de transparencia y nombramiento
analizados en C.2.) y en la sobrecarga de funciones, muchas de ellas
duplicadas en otros organismos del SIDH altamente ineficaces, y otras que
carecen de mecanismos adecuados de seguimiento y supervision, por lo
que se resuelven en su valor politico de denuncia y no en su capacidad
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juridica de avanzar en la proteccion de los derechos humanos. Ello, unido
a una manifiesta insuficiencia presupuestatia, ha provocado la dependencia
de pafses donantes, la fragmentacién y dispersion del sistema de informes,
su utilizacién politica para el descrédito de ciertos Estados y la posicion
simbolicamente privilegiada que tiene el Informe de la Relatorfa Especial
de la Libertad de Expresion en el Informe Anual, de manera que parece
que el principal problema en materia de derechos humanos de la region es
el relativo a la libertad de expresion.

A. ;UN CONTEXTO FAVORABLE A LA TRANSFORMACION
PROGRESISTA DEL SIDH?: INADECUACION A LA
PROBLEMATICA ACTUALDE LOS DERECHOS HUMANOS
EN LA REGION Y CUESTIONAMIENTO POR PARTE DE
LOS ESTADOS

1. Lainadecuacion del SIDH a la problematica actual de los derechos
humanos en la region

En sus inicios, el SIDH enfrentd violaciones masivas y sistematicas cometidas
bajo sistemas de terrorismo de Estado o violentos conflictos armados internos.
Su rol fue esencialmente el de ultimo recurso de justicia para las victimas de
esas violaciones, que no podifan acudir a sistemas de justicia internos porque
estos carecfan de independencia. En esos tiempos, los informes sobre paises
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) sirvieron para
documentar situaciones violatorias con rigor técnico, legitimar las denuncias
de las victimas y sus organizaciones y afectar la imagen de los dictadores en las
esferas local e internacional.

Durante las transiciones post-dictatoriales en los 80 y principios de los 90, el
SIDH tuvo un sentido mas amplio: procurd acompafar los procesos politicos
dirigidos a enfrentar las secuelas del pasado autoritario en las instituciones
democraticas. En este perfodo, el SIDH comenz6 a delinear los principios
medulares sobre los derechos a la justicia, a la verdad y a la reparaciéon ante
graves, masivas y sistematicas violaciones de derechos humanos; fijé los limites
de las leyes de amnistia; sent6 las bases para la proteccion estricta de la libertad
de expresién y la prohibiciéon de la censura previa; invalidé los tribunales
militares para juzgar civiles y violaciones de derechos humanos; protegio el
habeas corpus, las garantias procesales, el orden constitucional democratico y la
divisién de poderes estatales, ante la posibilidad, todavia latente, de regresiones
autoritarias y de abusos de los estados de excepcion; interpretoé el alcance de
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las limitaciones que impone la Convencion a la aplicacion de la pena de muerte
e invalidé su aplicacién a menores de edad y enfermos mentales, asf como la
aplicaciéon como sancién tnica ante un crimen. Abord6 ademas temas sociales
que expresaban rezagos discriminatorios, por ejemplo, al afirmar la igualdad de
las mujeres ante la ley en sus derechos familiares y matrimoniales y los derechos
hereditarios de los hijos nacidos fuera del matrimonio, a quienes los cédigos
civiles de varios paises consideraban todavia “ilegitimos”.

Elactual escenario regional es sin duda mas complejo. Hoy existen democracias
representativas formales que presentan serias deficiencias, con sistemas de justicia
y prestacién social inefectivos, sistemas policiales y penitenciarios violentos,
y que mantienen niveles alarmantes de desigualdad y exclusién que provocan
una constante inestabilidad politica®. Esta situacién provoca, pot una patte, un
agravamiento de las consecuencias de las deficiencias que tradicionalmente se han
venido sefialando del SIDH; y, por otra, revela la inadecuacién estructural de la
Convencién al tipo de problemas al que es necesario dar respuesta.

a) Las tradicionales deficiencias del SIDH

- Falta de universalidad: a mas de 30 afos de estar en vigor, apenas 25 de
los 34 Estados hayan ratificado la Convencién Americana y solo 22 hayan
reconocido la competencia contenciosa de la Corte;

- Su irritante demora. Los plazos de tramitacién de las causas son excesivos,
en particular ante la Comisién Interamericana: el promedio para la adopcion
de un informe de admisibilidad son 4,3 afios, mientras que la remisién de un
caso a la Corte demora en promedio 6,8 afios;

- Sus criterios de selectividad poco claros y a veces no coincidentes con las
prioridades de la agenda de derechos humanos del momento en que se
procesan los casos y situaciones. Es crucial que se revisen los procesos de
designacion de los integrantes de la Comision y la Corte, para garantizar
siempre la eleccion de personas idéneas, comprometidas y con capacidad de
dialogo, negociacion politica y resistencia a las presiones;

- La incapacidad de dar respuesta al aumento constante del numero de casos,
que se convierte en una traba para la promocién de la justicia y que reproduce
en el ambito regional las innumerables dificultades que se experimentan en
el contexto interno de los paises, que lleva a que se defienda la potenciacion

2 Para este planteamiento ver V. Abramovich, ‘De las violaciones masivas a los patrones
estructurales: Nuevos enfoques y clasicas tensiones en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos”, en Sur, Revista internacional de derechos | 5, Vol. 6, nim. 11, diciembre de 2009,

pp- 7-39.
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b)

de soluciones amistosas o politicas, acompafadas por la CIDH, frente a la
posicion que entiende que la modernizacion del SIDH pasa por encaminarse
hacia una légica exclusivamente jurisdiccional, como en su momento lo hizo
el Sistema Europeo de Derechos Humanos al adoptar el Protocolo 11 a la
Convencién Europea de Derechos Humanos’.

La falta de criterios claros y objetivos para la admision de peticiones y la
adopcion de medidas cautelares. La admision indiscriminada de casos pone
en riesgo la credibilidad y funcionalidad del Sistema y amenaza su eficacia y
eficiencia para promover y proteger los derechos humanos en todo el con-
tinente americano.

Ademas, aun son insuficientes los esfuerzos desde el SIDH para apuntalar
la internalizacién del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
A pesar de que los derechos hoy se protegen mejor dentro de los paises,
el proceso de incorporacioén interna ain estda en marcha, y algunos pafses
vienen rezagados en la jerarquizacion de los instrumentos, y en la adecuacién
normativa y jurisprudencial a los estandares internacionales. La mayoria, por
cierto, carece de mecanismos idéneos de implementacién de decisiones
internacionales y no se advierten reacciones originales y serias por parte de
la Comisién y la Corte Interamericanas para revertir esta situacion;

Las nuevas problematicas estructurales de los derechos humanos en la region

La problematica actual de los derechos humanos en la regién no responde a los

patrones dictatoriales o de transicién para los que la Convencion fue pensada

y disefiada, sino a cuestiones de consolidacién, desarrollo y modernizacion

institucional de las democracias, es decir a la insuficiencia, inadecuacién o

degradacion de algunas practicas institucionales y al deficiente funcionamiento

de
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los Estados democriticos, lo que produce nuevas formas de vulneracion de

Sobre el tema, ver J.A. Carrillo Salcedo: E/ Convenio Europeo de Derechos Humanos, Tecnos,
Madrid, 2003, pp. 46 y 75; Id.: “El mecanismo de protecciéon jurisdiccional de los derechos
reconocidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos: ¢ha fracasado el Protocolo de
enmienda nimero 11?7, en Revista de Derecho Europeo, niim. 4 (2002), p. 592. En relacién con la
trascendencia que ha tenido este Protocolo, especialmente en el momento de su ratificacion,
ver G. Janssen—Pevtschin: “Le Protocole no 11 a la Convention Européenne des Droits de
PHomme”, en Revue Trimestrielle des Droits de I'Homme, nim. 20 (1994), pp. 483-500, que se
centra particularmente en los antecedentes de esta enmienda; G. Rollnert Liern: “El Protocolo
no 11 al Convenio Europeo de Derechos Humanos y el nuevo Tribunal Europeo de Derechos
Humanos: ¢hacia un Tribunal Constitucional Europeo”, en Cuadernos Constitucionales de la
Citedra Fadrigue Furid Ceriol, vol. 14/15 (1996), pp. 239-255; A. Salado Osuna: “El Protocolo de
enmienda numero 11 al Convenio Europeo de Derechos Humanos”, en Revista de Instituciones
Eurgpeas, vol. 21 nim. 3 (1994), pp. 943-965.
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derechos. No se trata de Estados que se organizan para violar sistematicamente
derechos, sino de Estados con autoridades electas legitimamente, que no
son capaces de impedir practicas arbitrarias de sus agentes, ni de asegurar
mecanismos efectivos para establecer responsabilidades por sus actos, ni de
integrar adecuadamente a su poblaciéon en los procesos de informacion y
decisién, como consecuencia del precario funcionamiento de sus sistemas
politicos, administrativos y judiciales.

Las limitaciones y carencias de las politicas publicas de muchos gobiernos
latinoamericanos provocan que este nuevo tipo de problemas urgentes, relativos
ala exclusion politica y econémica y la desigualdad social, no acierten aligarse con
las politicas de derechos humanos. Puesto que los sectores sociales sometidos a
condiciones estructurales de desigualdad y exclusion son las principales victimas
de este déficit institucional, la garantfa basica de los derechos en situaciones de
desigualdad estructural marca la prioridad y el sentido politico de un sistema
regional de proteccion de los derechos humanos en la etapa posterior al fin de
las transiciones, en un escenario de democracias constitucionales caracterizado
por el déficit de las instituciones y por la amplitud de las brechas sociales.

Los nuevos desaffos de un sistema regional de proteccion de los derechos
humanos pueden resumirse como sigue:

- Incidir en la calidad de los procesos democraticos y en el fortalecimiento de los
mecanismos domésticos de proteccién de derechos, mejorando las condiciones
estructurales que permiten garantizar la efectividad de los derechos a nivel
nacional,

- Funcionamiento de los sistemas de justicia, no solo en cuanto a las garantfas
procesales de los imputados en procesos criminales sino también respecto de
los derechos de ciertos tipos de victimas que no logran un acceso igualitario
a la justicia y sufren patrones estructurales de impunidad frente a crimenes
estatales; el uso sistematico y punitivo de la prisién preventiva en detrimento
de otras medidas cautelares menos gravosas; la falta de independencia judicial,
las carencias operativas y técnicas de las policias, la falta de independencia y
recursos de las defensorfas publicas.

- Las nuevas demandas de igualdad de grupos y colectivos y las situaciones de
sectores excluidos que ven afectados sus derechos de participacién y expresion
y que sufren patrones de violencia institucional o social u obstaculos en el
acceso a la esfera publica, al sistema politico y a la proteccién social o judicial.

- Casos concretos de la emergencia de esta nueva problematica son: La violencia
policial marcada por el sesgo social o racial; el hacinamiento y la tortura en
los sistemas carcelarios, cuyas victimas habituales son los jovenes de sectores
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populares; las practicas generalizadas de violencia doméstica contra las mujeres,
toleradas por las autoridades estatales; la privacién de la tierra y de la participacion
politica de los pueblos y comunidades indigenas; la discriminacion de la
poblacién afrodescendiente en el acceso a la educacion y a la justicia; el abuso
de las burocracias contra los inmigrantes indocumentados; los desplazamientos
masivos de poblacién rural en contextos de violencia social o politica, etc.

2. El cuestionamiento del SIDH por parte de los Estados Parte en
la Convencion

El proceso de reforma del SIDH en curso, mediante la aprobacién por la
Asamblea General de la OEA, el 5 de junio de 2012, de la tesolucién AG/RES
2761 (XLII-O/12) titulada “Seguimiento de las Recomendaciones del “Informe
del Grupo de Trabajo Especial de Reflexién sobre el Funcionamiento de la
Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos para el Fortalecimiento del
Sistema Interameticano de Detechos Humanos™, estd teniendo lugar en un
contexto de contestacion y critica al funcionamiento del SIDH.

Las reclamaciones de reforma y reflexion critica sobre el SIDH provienen
de varios frentes:

1) La reaccién frente a la incursiéon de la CIDH, mediante la adopciéon de
extensas medidas cautelares, en temas de gran importancia econdémica para
los Estados. Particularmente me refiero al caso de la suspensién inmediata
del proceso de construccién de la planta hidroeléctrica Belo Monte, hasta
tanto fueran consultados de manera adecuada los pueblos indigenas eventual
mente afectados’; y al caso del otorgamiento de medidas cautelates a favor
de 18 comunidades Maya en Guatemala y ordené al Estado suspender las
operaciones de extraccién de oro y plata en una concesiéon minera en la mina
Marlin para evitar graves consecuencias para la vida, la integridad personal, el
medio ambiente y los bienes del pueblo indigena afectado por la contaminacién
que se aleg6 dicha actividad habfa tenido sobre sus fuentes de agua.

4 AG/doc.5329/12 “Declaraciones y Resoluciones Aprobadas por la Asamblea General”, pagina
261, disponible en http://scm.oas.org/42AG/Documentos/ VOL_SPA.doc; Organizacion de
los Estados Americanos, Consejo Permanente, Grupo de Trabajo Especial de Reflexién sobre
el Funcionamiento de la CIDH para el Fortalecimiento del SIDH, Sintesis de la reunién del 14
de julio de 2011, Doc. GT/SIDH/SA.1/11 rev.1, 18 de julio de 2011. Disponible en: http://
www.oas.org/ consejo/sp/grupostrabajo/Reflexion%20sobre%20Fortalecimiento.asp.

5 Organizacién de los Estados Americanos, Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
MC 382/10 - Comunidades Indigenas de la Cuenca del Rio Xingu, Para, Brasil, disponible en:
http://www.oas.org/es/cidh/indigenas/proteccion/ cautelares.asp
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ii)

iii)

iv)

Otro caso que ha motivado una revisién de procedimientos de la Comision
es el caso conocido como “Chavin de Huantat” contra Pert. A finales del
2011 la Comision remiti6 a la Corte el caso relacionado con el juzgamiento
en foro militar de los comandos que presuntamente cometieron ejecuciones
extrajudiciales durante su participaron en la Operacién Chavin de Huantar,
que tenfa como objetivo el rescate de rehenes tomados por el Movimiento
Revolucionario Tupac Amaru (MRTA) en 1997 en la residencia del
embajador japonés en el Perd. En reaccion a esta demanda, el Ministro de
Defensa peruano Alberto Otarola sefialé6 que “el Pert va a hacer bien en
solicitar una reforma de la comisién (;) vamos a pedir una reforma integral
y sustantiva de la Comisién Interamericana™.

Los presidentes de Venezuela y Ecuador, con respaldo de Bolivia, han
sugerido que el SIDH sea sustituido por otro sistema que no cuente
con la influencia o participaciéon de Estados Unidos y Canada. Ecuador
incluso ha planteado la creacién de una instancia complementaria de
derechos humanos en la Unién de Naciones Suramericanas (UNASUR).
Ello puede entenderse como una tendencia destinada a disminuir la
influencia de Estados Unidos en la Regién y que ya se produjo con
la creacién de la Conferencia Iberoamericana de Jefes de Estado y de
Gobierno y su papel en la decisién que tomé la Asamblea General de
la OEA en junio de 2009 de dejar sin efecto la suspension de Cuba
como miembro de pleno derecho de dicho organismo que estaba
vigente desde enero de 1962. En su discurso de apertura de la Asamblea
General de la OEA de junio de 2012, el Presidente boliviano Evo Morales
sefial6 que para la OEA “hay dos caminos: muere al servicio del imperio
(estadounidense) o renace para servir a los pueblos de América™.

El 10 de septiembre de 2012, el gobierno de la Republica Bolivariana de
Venezuela comunicd al Secretario General de la Organizacion de los Estados
Americanos, José Miguel Insulza, mediante nota oficial, que denunciaba
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos®. Al transcurrir el

Ver Diatio 16, 27 de diciembre de 2012, “Corte Interamericana estudiard de nuevo caso
Chavin de Huantar”, disponible en http://diario16.pe/noticia/12974-corte-interamericana-
estudiaraa-de-nuevo-caso-chavain-de-huaantar.

La Razon, 6 de junio de 2012, “Renovarse o Morit”, disponible en http://wwwla-razon.com/
opinion/columnistas/Renovarse-morir_0_1627637222.html.

En julio de 2012, la Corte IDH condené a Venezuela en el caso de Raul Diaz Pefia, condenado
tras los ataques contra el Consulado General de Colombia y la Oficina de Comercio de Espafa,
perpetrados en Caracas (Corte IDH. Caso Diag Peia vs Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 26 de junio de 2012). El 10 de septiembre de 2012, el
Secretario General de la OEA, recibi6 de parte de la Republica Bolivariana de Venezuela una
nota oficial mediante la cual denuncia la Convencién (Ver Comunicado de Prensa Secretario
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afio de preaviso, la Corte IDH y la Comisiéon pierden sus competencias
contenciosas para conocer peticiones individuales en contra del pais
denunciante por hechos ocurridos con posterioridad a esa fecha (articulo
78 Convencién).

En abril de 2011, la Comisién solicité a Brasil, mediante una medida cautelar,
suspender el proceso de construccion de la planta hidroeléctrica Belo Monte, hasta
tanto fueran consultados de manera adecuada los pueblos indigenas eventualmente
afectados. Brasil retir6 a su Embajador ante la OEA, a su candidato a integrar la
CIDH, no pagd su cuota anual hasta enero de 2012, cuando finalmente cancel6
la suma de seis millones de dolares que adeudaba para entonces, e impulsa la
creacién de un grupo de trabajo para examinar los procedimientos de la CIDH.
La iniciativa de Brasil es respaldada por varios paises, incluyendo a Ecuador, que
se encontraba en una dificil relacién con la CIDH por temas de libertad de
expresion; Venezuela, que venfa siendo cuestionada por la CIDH en los dltimos
afios en materias tales como libertad de expresion e independencia judicial y
Colombia, que ha discutido reiteradamente su inclusién en el capitulo IV del
Informe Anual de la CIDH, dedicado a examinar situaciones de especial atencién
en materia de derechos humanos.

Brasil incidié también para que en la agenda del Grupo de Trabajo se incluyera
como asunto prioritario la revisiéon del mecanismo de medidas cautelares. Esta
propuesta encontré acogida en el seno del grupo, porque ya para entonces eran
varios los Estados que venfan planteando desacuerdos con la CIDH respecto de
los supuestos bajo los cuales debfan ser concedidas estas medidas, en particular
cuando estaban dirigidas a proteger derechos colectivos y/o de comunidades.

El ambiente se puso aun mas dificil cuando el Secretario General de la
organizacion, José Miguel Insulza, recibi6 el borrador de reforma del articulo
11 del Reglamento de la CIDH, propuesto para la eleccién del proximo
Secretario Ejecutivo o préxima Secretaria Fjecutiva de la CIDH, en reemplazo
de Santiago Cantén, quien dejara el cargo en diciembre de 2012. Segun palabras

General de Ia OEA C-307/12). Debe senalarse que el Gobierno de Venezuela ya habia
afiadido en un pie de la resolucion AG/RES. 2759(XLII-O/12), titulada “Obsetrvaciones y
Recomendaciones al Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”,
aprobada por la Asamblea General el 5 de junio de 2012, lo siguiente: “La Comision y la Corte
Interamericanas de Derechos Humanos deben ser refundadas. La Republica Bolivariana de
Venezuela expresa su profunda y justificada desconfianza en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. El creciente deterioro del Sistema, su parcializacién, su politizacion, asi
como su actitud discriminatoria y selectiva en contra de Gobiernos progresistas han destruido
la credibilidad de estas Instituciones que alguna vez, en otros tiempos, se apoyaron sobre sus
valores éticos y su compromiso con los derechos humanos”.
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de Insulza, el texto “desconocia” su rol en la designacién final de la persona a
cargo de la Secretarfa Ejecutiva y por ello solicité a la CIDH una enmienda al
borrador propuesto, que, en efecto, omitia la referencia al Estatuto de la CIDH,
que indica claramente que el Secretario General es quien designa al Secretario
Ejecutivo, en consulta con la CIDH’. Tres dias después de abandonar el cargo,
el 3 de julio de 2012 Santiago Cantén denuncié presiones del propio José
Miguel Insulza y de Venezuela para que abandonara el cargo.

El largo proceso de reforma de la CIDH (2011-2013) termina
provisionalmente con la aprobacién de la reforma del Reglamento de la
Comisién (Resolucién 1/2013 de la CIDH, de 18 de marzo de 2013') y la
aprobacioén por aclamacion en la Asamblea General Extraordinaria de la OEA,
de 23 de marzo de 2013, de la Resolucién AG/RES. 1 (XLIV-E/13), sobre el
resultado del proceso de reflexion sobre el funcionamiento de la CIDH para el
fortalecimiento del SIDH". Las cuestiones relativas a la reforma del Reglamento
CIDH se iran analizando a lo largo del presente Informe. Lo que corresponde
aqui es valorar el fin del proceso desde el punto de vista del contexto politico.
Las cuestiones planteadas eran fundamentalmente:

i) La reforma de las medidas cautelares de la CIDH estableciendo criterios
objetivos para su adopcién y una participacién mas intensa de los Estados
en el proceso, cuestion impulsada fundamentalmente por Brasil, lo que en
buena medida se consigue a través de la reforma del art. 25 del Reglamento
de la CIDH. A este aspecto se debe fundamentalmente la expresion de
satisfaccion con el resultado de la reforma realizada por algunos de los
Estados promotores como Brasil y Pera. Brasil demostré su liderazgo
regional creciente tanto en el impulso del proceso de reforma como en la
capacidad de que sus propuestas quedaran reflejadas en su resultado final.
No queda tan claro que la reforma haya “fortalecido” a la CIDH, toda vez
que las medidas cautelares aprobadas para el caso de la destitucién por
el Procurador General de la Nacién del alcalde Bogotia Gustavo Petro'?,
fueron rechazadas por el Gobierno de Colombia.

9  Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, articulo 21.3: “El Sectetatio
Ejecutivo sera designado por el Secretario General de la Organizacién en consulta con la
Comisién. Asimismo, para que el Secretario General pueda proceder a la separacién del
Secretario Ejecutivo de la Comision debera consultar su decision con la Comision e informarle
de los motivos en que se fundamenta”.

10 Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/Resolucion1-2013esp.pdf.

11 Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/mandato/fortalecimiento.asp.

12 CIDH: Resolucion 5/2014, de 18 de marzo de 2014. Disponible en: http://www.oas.org/es/
cidh/decisiones/pdf/2014/MC374-13-ES.pdf.
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i)

iii)

38

La reforma del Capitulo IV del Informe anual de la CIDH, lo que se
realiza mediante la reforma del art. 59 de Reglamento de la CIDH,
fundamentalmente introduciendo en el mencionado Capitulo una seccién
A, consistente en un monitoreo de la situacién de los derechos humanos
en el continente; y una seccién B, que mantiene los Informes especiales
de los Estados “preocupantes” a juicio de la Comision. Este es el aspecto
que fundamenta la satisfaccién de otro pais promotor de la reforma, como
era Colombia, y que se mantiene fuera de la seccién B. En el Informe 2013
presentado porla CIDH el 24 de abril de 2014, en la seccion A se contienen
referencias a la situaciéon de los presos en Guantanamo, la situacién de
la libertad de Expresion en Ecuador, el derecho a la nacionalidad y la
no discriminacién en Republica Dominicana, la independencia del
poder judicial en la regién y los desafios de la ratificacion universal
de la Convencién en el Continente. En la seccion B, permanecen los
“sospechosos habituales” Cuba, Venezuela y Honduras.

La universalidad de la Convencién, visibilizada con caracter previo a
las reunién tanto de la Asamblea Extraordinaria de Washington como
de la 43* Asamblea de la OEA en La Antigua (Guatemala), mediante
sendos foros de Estados que han ratificado la Convencién en Guayaquil
(Ecuador) y Cochabamba (Bolivia). La cuestion se resuelve como un
tibio llamamiento a la ratificacion “de todos los instrumentos juridicos
interamericanos sobre derechos humanos, en especial la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, y a que acepten, segin
corresponda, la jurisdiccién contenciosa de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, sin perjuicio de las obligaciones que emanan de la
Carta de la Organizacién de los Estados Americanos” en el ultimo punto
de la de la Resolucion AG/RES. 1 (XLIV-E/13) de la Asamblea General
Extraordinaria de la OEA de 23 de marzo de 2013. Hasta el momento, la
reunion de Estados signatarios de la Convencién ha tenido continuidad
en el foro de Montevideo y se espera uno nuevo en Haiti pendiente de
fecha y esta por ver su capacidad para convertirse en un Foro alternativo
sin la presencia de Estados Unidos, Canada y los paises del Caribe.

La reforma de la financiacion de la CIDH, reduciendo las donaciones
voluntarias de Estados miembros de la OEA y las aportaciones externas,
que condicionan la agenda y el sentido politico de las actividades de este
organismo, particularmente en los Informes de las Relatorfas especiales.
Ecuador fue el principal impulsor de esta linea, mediante la presentacion
de una ulterior reforma y una candidato a la CIDH, ambas rechazadas en
la Asamblea General Extraordinaria de la OEA de 23 de marzo de 2013,
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si bien se dej6 una relativa puerta abierta en el Punto 3 de la Resolucion
que insta a la CIDH a que ponga en practica aquellas recomendaciones
que estén pendientes, en el marco de su Plan Estratégico, con lo que cabe
entender que el proceso de reforma no esta definitivamente cerrado. Sin
embargo, la capacidad de maniobra de Estados Unidos y Canada para
hacer ver esta posicién como un ataque a la autonomia e independencia
de la CIDH (cuando la dependencia financiera de estos Estados mas bien
pareciera el principal lastre de su autonomia), no augura grandes cambios
al respecto.

En términos generales, el proceso de Fortalecimiento del SIDH ha
consistido, en lo juridico, en una reforma del procedimiento de adopcién de
medidas cautelares por parte de la CIDH y en un cambio menor de la estructura
del Capitulo IV del Informe Anual, y en lo politico, en un cierto acomodo a la
nueva realidad geopolitica del continente que confirma el liderazgo emergente
de Brasil.

En marzo de 2013, se celebré en la ciudad de Guayaquil, la I Conferencia
de Estados Parte de la CADH y se consiguié acordar sobre una serie de
propuestas comunes de cara a la Asamblea General Extraordinaria de la OEA
a realizarse el 22 de marzo de ese afio. Y dos meses después, en Cochabama,
Bolivia, se firmé durante la IT Conferencia de Estados Parte, una declaraciéon
que expresé e/ propdsito de continunar el proceso de fortalecimiento del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, con la conviccion de recuperarlo para nuestros
pueblos desde los Estados” y se decidid, entre otras cuestiones, conformar una
Comision Especial de Ministros de Relaciones Exteriores para realizar visitas
a aquellos paises que no forman parte de la CADH, a fin de promover su
ratificacion, avanzar en la consideracién de la conveniencia de que la sede de
la CIDH esté ubicada en un Estado Parte de la Convencién y crear un grupo
de trabajo a fin de analizar las implicancias presupuestarias, reglamentarias y
funcionales de dicho traslado.

La III Conferencia, por su parte, se desarrollé6 en Uruguay y conté con la
participaciéon de representantes de Argentina, Ecuador, Haiti, Brasil, Bolivia,
Chile, Colombia, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Haiti, México, Nicaragua,
Panama, Paraguay, Pert, Republica Dominicana y Suriname. Allf se formulé
una declaracion favorable a proseguir con la evaluacién de la propuesta para el
cambio de sede de la Comisidn, invitar a la CIDH a desarrollar sus sesiones en
jurisdiccion de aquellos estados que son parte de la Convencién, profundizar
el dialogo con los Estados Miembros de la OEA que no son parte del SIDH
a través de la Comisién Especial de Ministros de Relaciones Exteriores y
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continuar, a tales efectos, con los contactos iniciados con la Presidencia Pro
Tempore del CARICOM con vistas a buscar alternativas para su incorporacion
al mencionado sistema'”.

Asimismo, se indic6 la necesidad de encomendar a la Secretaria General de
la OEA la realizacién de un estudio a fin de analizar los impedimentos juridicos
de los Estados no Parte de la Convencién para su incorporacion al SIDH y
plantear posibles soluciones practicas y de continuar con el didlogo para el
fortalecimiento del Sistema con el objetivo de alcanzar la equidad e indivisibilidad
en la promocién, monitoreo y garantia de los derechos humanos reconocidos
en el Protocolo de “San Salvador”. Asi como también, se recomendd a los
Estados Parte, miembros de UNASUR, que elaboren un informe sobre los
avances alcanzados en las Conferencias de Estados Parte de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos durante la préxima reunion de Jefas y
Jefes de Estado de la UNASUR vy otras reuniones de Jefes de Estado'.

Finalmente, la IV Conferencia de Estados se llevé a cabo los dias el 26 y
27 de Mayo de 2014, en Petion-Ville, Haiti. En dicha oportunidad, a rafz de
la denuncia de la Convencién por parte de Venezuela que le habria impedido
participar, se resolvié ampliar la convocatoria incluyendo a gobierno invitado y
se arrib6 a una declaracién que, entre otras cosas, propuso cambiar la sede de
la CIDH para Haiti para el 2015 (con el respaldo de Ecuador y el Alba y bajo
posibles promesas de financiamiento) y crear un grupo de trabajo encabezado
por Bolivia a fin de proponer reformas a las Relatorfas Especiales de la CIDH,
reforzar sus funciones y garantizar la distribucion equilibrada de fondos entre
ellas y reformar sus funciones (esto fue caracterizado por algunos como un
esfuerzo “endulzado” para simplemente limitar el trabajo de la Relatorfa
Especial de Libertad de Expresion).

En dicha oportunidad, ademas, se solicité6 a la CIDH que realice una
revision rigurosa de las fuentes y metodologifa empleadas para la realizacion
de todos los informes de las relatorfas y que adopte un cédigo de conducta
aplicable a todos los Relatores en lo que, para algunos observadores, constituy6
un intento de acotar sus facultades y convertir a las relatorfas en organismos
meramente referenciales e imposibilitados de realizar informes criticos sobre la
situacion existente en los pafses miembros. Y también se inst6 a profundizar el
analisis con el objetivo de que el SIDH, sea financiado exclusivamente por los
Estados miembros de la OEA, promoviendo, para afrontar la transiciéon hacia

13 Puede accederse al texto completo de la Declaracién de Montevideo en: http://bit.ly/ UMEfEU.

14 Cabe aclarar que México, Costa Rica, Panamd y Paraguay reservaron su posiciéon sobre los
puntos contenidos en la declaracion hasta que sean examinados por los érganos competentes
de la OEA, en especial en los aspectos presupuestarios.
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este sistema, la creacién de un Fondo tnico para la recepcién de contribuciones
extra presupuestarias, que deberfan ser asignadas de acuerdo a un programa de
trabajo pteviamente aprobado por los Estados®.

Los dias 22 y 23 de mayo de 2014, los Ministros de Relaciones Exteriores

y Delegados de UNASUR reunidos en la Isla de Santa Cruz (Ecuador)
aprobaron una resolucién que contempla varios compromisos para lograr
el fortalecimiento del SIDH'. En el marco de la VI Reunién Ordinaria del
Consejo de Jefas y Jefes de Estado y de Gobierno de UNASUR, celebrada en
la ciudad de Lima, Perd, en noviembre de 2012, se habia decidido promover

la creacion de la Conferencia de Estados Parte de la Convencién Ametricana
sobre los Derechos Humanos.

La Declaracién establece que los Estados:

1. Reafirman su compromiso con el fortalecimiento del Sistema Interamericano

de Derechos Humanos y con el proceso de reflexién continuada sobre el
funcionamiento de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos

(CIDH).

2. Saludan los esfuerzos realizados por los Estados encargados de promover la

universalizacion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH), y los Estados del Caribe, que han realizado reuniones de
acercamiento y diadlogo sobre las posibilidades de avanzar hacia la
universalizacion y convienen en establecer una agenda de trabajo.

3.Solicitan al Secretario General de la Organizacién de los Estados

Americanos (OEA) que, hasta septiembre 2014, realice consultas
directas sobre las preocupaciones y desafios de cada Estado no parte del
Pacto de San José, y presente un informe sobre el particular al Consejo
Permanente de la OFA, a fin de proponer soluciones técnicas, juridicas
y politicas para su plena membrecia en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos.

4. Resaltan su voluntad de seguir profundizando los esfuerzos realizados

en el analisis politico, econémico y juridico de un eventual cambio de
sede de la CIDH.

5. Acuerdan trabajar conjuntamente con los Estados Miembros del Pacto de

15
16

San José, en la préxima Asamblea General de la OEA, en aras de que se
realicen perfodos de sesiones de la CIDH en Estados que sean Parte de

Puede consultarse el texto completo de la Declaracion de Haiti en: http://bitly/SPtp0z.

Puede accederse al texto completo de la Resolucion sobre las acciones para el fortalecimiento
del SIDH en: http://bitly/1s5NBrM.
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la CIDH. En este contexto, agradecen el ofrecimiento de Uruguay para
realizar una de las referidas sesiones.

6. Recomiendan que los Estados miembros de la Convencién Americana de
Derechos Humanos asuman progresivamente la responsabilidad de financiar
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

7. Proponen llevar al Consejo Permanente de la OFA la propuesta de realizar un
estudio sobre las distintas dimensiones del sistema de relatorfas de la CIDH,
en el marco de los principios de igualdad e indivisibilidad de los derechos
humanos, con propuestas concretas respecto al financiamiento equilibrado de
las relatorfas, incluyendo la creacién de un Fondo para recibir contribuciones
extra presupuestarias, que deberfan ser asignadas de acuerdo a un programa de
trabajo previamente aprobado.

8. Los temas mencionados en este comunicado seguiran siendo tratados en un
grupo de trabajo abierto coordinado por Uruguay, y desde ya expresan su
voluntad de participar en este grupo Argentina, Ecuador y Chile. Ese grupo
debera hacer su informe a la préxima reunién de Cancilleres de UNASUR que
trate del tema aqui mencionado.

Venezuela, por su lado, ha reiterado en cambio su reserva sobre este
tema, y exhortado a los paises de UNASUR para que orienten sus esfuerzos al
fortalecimiento del Grupo de Trabajo de Alto Nivel sobre Derechos Humanos,
creado mediante decisiéon de por el Consejo de Jefas y Jefes de Estado y de
Gobierno en la Cumbre de Paramaribo celebrada el 30 de agosto de 2013,
mediante el cual tenemos el reto de impulsar la ampliacién del acceso, goce
y disfrute de los derechos humanos en nuestros paises, asi como su respeto
irrestricto y promocion, con transparencia, objetividad, imparcialidad, equilibrio
y bajo los principios de indivisibilidad e interdependencia de los mismos.

B. LAS DEFICIENCIAS Y LAGUNAS SUBSTANTIVAS DE LA
CONVENCION Y LOS INSTRUMENTOS VINCULANTES
DEL SIDH

1. Deficiencias en la sistematica

a) Ewnelorden de incorporacion de los derechos. Resulta contradictorio con el propésito
y el contenido del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
(DIDH, en lo sucesivo) encabezar el listado de los derechos reconocidos
en la Convencién con el “Derecho al Reconocimiento de la Personalidad
Juridica”, toda vez que lo que esta afirmando es que, para tener derechos,
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b)

17

primero hay que estar reconocido formalmente por el ordenamiento juridico
como sujeto de derechos. El propésito y la justificacion del DIDH son,
precisamente, los contrarios: que, independientemente de su reconocimiento
formal como sujetos de derechos en el ordenamiento doméstico, los seres
humanos son titulares de derechos por el mero hecho de serlo (es decir, el
fundamento de los derechos es material y no formal, se basa en ser persona y
no en estar reconocido como persona juridica) y que, por ello, el ordenamiento
internacional se los reconoce. Pero incluso admitiendo que lo que esta
detras es una concepcion positivista roma y anticuada, no se entiende que
el “Derecho a la Nacionalidad”, sistematica y conceptualmente previo al de
la personalidad juridica, toda vez que hay que estar previamente sujeto a un
ordenamiento juridico para que éste pueda reconocerte como persona, esté
en el art. 20 y no en el mismo articulo 3.

Contrariamente a esta sistematica, el DIDH lo que afirma es que los
derechos tienen su fundamento en el ser humano como tal, que se juridifica
en el concepto de “dignidad humana” y las necesidades a ella vinculadas.
Indudablemente, un objetivo prioritario del DIDH es que los estados
reconozcan los derechos humanos en su ordenamiento interno y les doten
de la proteccién y las garantias adecuadas para su efectiva vigencia y, en este
orden de ideas, el derecho a la personalidad juridica es un derecho necesario
para conseguir este proposito, pero desde luego no es el fundamento del
resto de los derechos y no puede encabezar una convencién moderna de
proteccién internacional de los derechos humanos.

La dignidad humana carece de un tratamiento sistematico en la Convencion,
sino que aparece mencionada en relacién conciertos derechos (como la
integridad personal del art. 5 o la honra del art. 11). También sorprende que
la igualdad, que es otro de los fundamentos conceptuales del reconocimiento
de derechos, no aparezca hasta el art. 24.

En la distincion conceptual y sistematica entre “Derechos Civiles y Politicos” (Capitulo
II Parte 1) y “Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales” (Capitulo 111 Parte 1) que
ya estd superada pot la dogmatica del DIDH". Puesto que existe un dnico
soporte moral de la totalidad de los derechos, la dignidad humana, que no
es susceptible de fragmentacion o de jerarquizacion en sus manifestaciones,

Organizacién de las Naciones Unidas. Proclamacion de Teheran, aprobada por la Conferencia
Internacional de Derechos Humanos, Teheran, 13 de mayo de 1968, parr. 13; 1d., Distintos
criterios y medios posibles dentro del sistema de las naciones unidas para mejorar el goce efectivo de los derechos
humanos y las libertades fundamentales, Resolucion 32/130, Asamblea General, 1977; 1d., Declaracién
sobre el Derecho al Desarrollo, Resolucion 41/128 de la asamblea general de las naciones unidas, 4
de diciembre de 1986; 1d., Declaracién y Programa de Accion de 1'iena, aprobada por la Conferencia
mundial de derechos humanos, Viena, 14 a 25 de junio de 1993, parr. 5.
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tampoco los derechos son susceptibles de una auténtica separacion, puesto
que todos estin encaminados a la proteccién de un bien, la dignidad
humana, que siempre resulta lesionado cuando se produce la violacién o el
desconocimiento de cualquier derecho humano: de esta suerte, los singulares
enunciados de /os derechos no son sino la definicién de ambitos y elementos
concretos de lesividad de la dignidad humana (traducidos juridicamente
como facultades, obligaciones negativas y obligaciones positivas), y no un
sistema dividido y jerarquizado de valores, de suerte que todas las garantias
atafien a todos los derechos y a todos los ambitos y elementos concretos de
definicién de lesividad de la dignidad humana.

En la unién arbitraria de dmbitos materiales de proteccion, como es el caso del
art. 11.1 del Protocolo de San Salvador, en el que el derecho a “contar
con servicios publicos basicos” se incluye dentro del “Derecho a un Medio
Ambiente Sano”, de suerte que, por su ubicacion sistematica, los servicios
publicos basicos parecen ser un remedio para evitar la contaminacién del
medio ambiente y no una respuesta a necesidades humanas de conservacién
delavida yla salud, lo que supone un error conceptual y de fundamentacion.
Por otra parte, lo légico es interpretar que dichos servicios se refieren al
saneamiento, a la provisiéon de agua potable y a la recoleccién y tratamiento
de residuos sélidos pero lo cierto es que no se dice.

En la fragmentacion arbitraria de dmbitos materiales de proteccidn, como es el
caso de la separacion entre las garantias del debido proceso (art. 8) y el
acceso a la jurisdicciéon, entendido como derecho a un recurso efectivo
(art. 25), cuando lo 16gico es pensar que los recursos efectivos que en cada
ordenamiento doméstico se prevean para la proteccién de los derechos, deben
regularse y ejercerse en el marco y segin los principios del debido proceso legal.
Eljuez Cancado Trindade ha insistido mucho en sus votos particulares en el
carictet integral e indisociable de estos dos contenidos separados'®. También
se observa en la dispersion de las regulaciones relativas a la legalidad penal,
en donde las cuestiones relativas a las caracteristicas y limites de las penas
se dividen entre los arts. 4 (pena de muerte), 5 (separacion entre procesados
y condenados, finalidad de la pena) y 6 (trabajos o servicios derivados del
cumplimiento de condena), mientras que otras cuestiones de legalidad
se insertan en los arts. 7 (teserva de ley, interdicciéon de la arbitrariedad,
garantfas de la detencién, habeas corpus) y 8.

Un resumen de los argumentos, de las posiciones que habia mantenido en votos anteriores y de
las oscilaciones de la Corte, pueden verse en el voto razonado a la Sentencia de Corte IDH. Caso
Lipez Alvarez, vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de febrero de 2006.
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2. Deficiencias conceptuales y/o de redaccion

a)

b)

d)

Deficiente incorporacion del concepto de dignidad bumana. La dignidad humana es
un concepto esencial del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
por cuanto, de una parte, es el fundamento del reconocimiento juridico
de limites y obligaciones al estado y de ambitos de proteccion; de otra,
porque siendo indivisible, la proteccién que le otorgan los derechos es
igualmente indivisible; y, por ultimo, porque a través de ella se define un
concepto minimo de derechos que no estan ligados a la ciudadania y que,
por tanto, no pueden ser desconocidos a ninguna persona en ninguan lugar
que se encuentre e independientemente de la nacionalidad que ostente.
La dignidad aparece mencionada en unos articulos y en otros no, como si
ciertos ambitos de proteccion si estuvieran directamente vinculados con
ella y otros no, cuando todos ellos existen y se justifican por la proteccion
de la dignidad humana. En otros casos, directamente se excluye la dignidad
humana de la formulaciéon de derechos, como es el caso del art. 22 que no
reconoce el derecho de circulacion a los seres humanos, sino a los que se
hallen “legalmente en el territorio de un Estado”, exceptuando del ambito
de proteccién a los inmigrantes irregulares, o el art. 23.2.

Deficiente conceptuacion del derecho a la vida del art. 4, que se relaciona casi
exclusivamente con la pena de muerte (a la que se dedican la totalidad
de los numerales del articulo, salvo el primero), no apareciendo otros
ambitos directamente relacionados con el derecho a la vida como el de las
necesidades materiales y los minimos vitales de existencia digna.

También se da una confusién entre la reserva de ley como garantia para
la protecciéon de los derechos humanos, propia del ambito internacional,
y la adopcién de ciertas regulaciones en la Convencién mas propias de
una constitucién, como las habilitaciones al legislador (arts. 21.1 y 22.4)
o los mandatos al legislador (arts. 17.5). Las convenciones internacionales
establecen el contenido obligatorio y justiciable de los derechos, que debe
ser respetado hasta por el propio legislador y, dentro de él, la obligacion de
que ciertos limites admitidos a los derechos reconocidos deban regularse
por ley, pero ni manda ni habilitan a los poderes del Estado, que sélo puede
ser realizado por la constitucién, sino que establecen los elementos de
incumplimiento del estado.

Existen contradicciones, como la del art. 6 que en una frase prohibe el trabajo
forzoso y obligatorio y en la siguiente lo admite como ejecucién de una
condena penal. Existen exvepciones excesivamente vagas a probibiciones, como las
“obligaciones cfvicas normales” del art. 6.3.d, la “moral publica” de los arts.
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13.2b, 15, 16 y 22.3 de la Convencién o el art. 8.2 del Protocolo de San
Salvador, la “protecciéon moral de la infancia y la adolescencia” del art. 13.4.
Existen articulos vacios de contenido, como el art. 19. Hay conceptos que no se
entienden, como las “condiciones generales de igualdad” (cursiva afiadida) en
el acceso a las funciones publicas del art. 23.1.c. Hay declaraciones de contenido
estrictamente ideoldgico y no juridico, como que la familia es el elemento
“natural” de la sociedad (art. 17.1).

e) Ninguno de los instrumentos obligatorios del SIDH esta escrito en un
lenguaje no sexista y en ocasiones incurre en un lenguaje directamente
vejatorio, como es el uso del término “minusvalido” en el art. 18 del
Protocolo de San Salvador, que ademas es incoherente con el mas adecuado
de “personas con discapacidad” que se da en el DIDH y en la Convencidn
Interamericana para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra las
Personas con Discapacidad.

3. Lagunas
a) Lagunas normativas

Existe una “laguna normativa” cuando un evento (o acto o factor estructural)
recurrente priva a seres humanos de su dignidad. Aun cuando los instrumentos
existentes pueden brindar cierta proteccién, en muchos casos es necesario
un instrumento nuevo y mas amplio para enmarcar mas claramente o en
términos mas precisos los derechos de un grupo afectado. Las normas nuevas
permitirfan a los miembros del grupo proteger sus derechos de manera mas
eficaz, y permitirian clarificar las obligaciones estatales. En este contexto,
a veces se observa que durante los primeros afios de establecimiento de
normas de derechos humanos se adoptaron instrumentos aplicables a todos
los seres humanos, mientras que instrumentos posteriores brindan proteccién
mas detallada a grupos especificos (como por ejemplo la Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer o la Convencion sobre
los Derechos del Niio).

Hasta muy recientemente, el tema de la discapacidad era un buen ejemplo
de una laguna “normativa”. Las normas internacionales de derechos humanos,
especialmente el principio de la no discriminacién, protegfan los derechos de
las personas con discapacidad. Sin embargo, los enfoques asistencialistas hacia
la discapacidad, aunados a una baja conciencia de los derechos humanos en las
instituciones publicas, estan tan arraigados que es razonable afirmar que los
derechos de las personas con discapacidad no estaban debidamente protegidos.
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La Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en el
ambito de Naciones Unidas, y la Convencidn Interamericana para la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, en el SIDH,
pretenden llenar esta laguna.

Asimismo, existirfa una “laguna normativa” cuando un nuevo instrumento
llega a ser necesario para prevenir y brindar proteccién contra una practica
especifica que viola los derechos humanos. Hasta hace poco, por ejemplo,
ninguna norma protegfa y sancionaba explicitamente las “desapariciones”
forzadas o involuntarias de personas. La Convencion Internacional para la Proteccion
de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, en el ambito de Naciones
Unidas, y la Convencion interamericana sobre Desaparicion Forgada de Personas, en el
SIDH, se dirigen a llenar esta laguna.

Los instrumentos que permiten solventar la existencia de lagunas son la
aprobacion de nuevas normas internacionales y la interpretacién extensiva de los
derechos reconocidos en las existentes. En el punto 4 del presente epigrafe haré
algunas consideraciones sobre la insuficiencia de este segundo instrumento en el
SIDH.

Entre las lagunas normativas que se observan en la Convencién y que han
tratado de ser paliadas mediante interpretaciones extensas, cabe sefialar: entre
las garantias judiciales no se menciona el derecho al juez natural predeterminado
por la ley ni la prohibicién de las jurisdicciones especiales; entre los derechos del
art. 11, no se protege el derecho a la propia imagen; en los derechos del art. 13,
no existe mencion alguna a la clausula de conciencia de los periodistas, ni a
la igualdad de acceso a los medios de comunicacion; no se declara la funcién
social de la propiedad, sino que se faculta a le ley para hacerlo, del mismo modo
que no se prohibe la usura, sino que se mandata a la ley para hacerlo (art. 21.1y
3); en el art. 24, no se recoge la igualdad material, como criterio para establecer
la discriminacién cuando, ante situaciones desiguales, se da una legislacion
formalmente igual y, por tanto, discriminatoria, ni las acciones positivas.

Entre las lagunas que se observan en los instrumentos concretos dictados
para completar la Convencién:

- En el Protocolo de San Salvador, no se establece una edad minima antes de la
cual el trabajo esté prohibido, sino que simplemente se establecen medidas
de compatibilidad entre trabajo y educacion para los menores de 16 afios
(art. 7 f); el art. 8 no hace referencia alguna a la prueba obtenida con violacion
de los derechos fundamentales de las personas y su posible utilizacion
en juicio; no existe el derecho a la negociacién colectiva ni a medidas de
conflicto colectivo distintas de la huelga; entre las prestaciones que integran
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el “Derecho a la Seguridad Social” del art. 9, no se incluye el desempleo, ni
la viudedad, ni la licencia de paternidad (que se excluye expresamente al afirmar
“cuando se trate de mujeres”, en el art. 9.2); entre las prestaciones que integran
el “Derecho a la Salud” establecidas en el art. 10.2, la unica referencia concreta
es a la “atencion primaria de la salud”, entendida como “asistencia sanitaria
esencial”’, pero no se incluye el derecho a la hospitalizacion, ni a tratamientos
quirargicos, ni referencias que permitan concretar el caracter “primario” o
“esencial” de las instalaciones y equipamientos destinados a dar satisfaccion
al derecho; tampoco existe referencias a la proteccién de grupos de especial
relevancia, como las madres gestantes, lactantes o los niflos y sus especificas
problematicas de salud a nivel de tratamiento y prevencion; en cuanto al derecho
“a contar con servicios publicos basicos”, reconocido dentro del “Derecho a
un Medio Ambiente Sano”, no se especifican cuales sean, sin hacer referencia
al agua potable, el saneamiento, ni a la recoleccién y tratamiento de residuos
solidos; el reconocimiento del “Derecho ala Alimentacién” en el art. 12 no hace
refetencia alguna al derecho de acceso a los alimentos'’; tespecto a los derechos
de la nifiez, si el art. 19 de la Convencién es un ejemplo de indeterminacion y
laconismo, el art. 16 del Protocolo apenas afiade cierto contenido, manteniendo
la férmula del “derecho a las medidas de proteccién que su condicion de menor
requieren”, desde luego alejadisimas del estandar internacional de proteccién, y
sin referencias alguna a una problematica estructural de negacién de derechos
humanos en América Latina, como es el fenomeno de los “nifios de la calle”
(cuanto menos, podrian haberse especificado ciertas obligaciones estatales
como, por ejemplo, se hace en el articulo siguiente para los ancianos).

En la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, se observa la
ausencia de una definicion general de qué se consideran tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, laguna que, por otra parte existe en el DIDH.
Tampoco existe referencia a unas reglas minimas sobre el tratamiento de
reclusos y las que existen en el ambito de Naciones Unidas, datan de 1955 y en
buena medida estian obsoletas®.

Sobre las variables que influyen en el acceso a los alimentos en la regién, Vid. Sistema
Econémico Latinoamericano y del Caribe (SELA), La Seguridad Alimentaria y el Precio de los
Alimentos en América Latina y el Caribe: Situacion Actual y Perspectivas, Octubre 2010. Disponible en
http:/ /www.sela.org/attach/258/EDOCS/SRed/2010/09/T0236000043320-La_Seguridad_
Alimentaria_y_el_precio_de_los_alimentos_en_ALC__FINAL__2010.pdf.

En 2010, la Asamblea General de la ONU adopt6 la resolucién 65/230, “12° Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Justicia Penal”, en la que solicitaba a la Comision
de Prevencién del Delito y Justicia Penal que estableciese un grupo intergubernamental de
expertos de composicion abierta. El grupo intercambiard informacién sobre las mejores
précticas, la legislacién nacional y el derecho internacional en vigor, asi como sobre la revisién
de las actuales Reglas Minimas, a fin de que reflejen los dltimos avances de las técnicas y las
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-En la Convencién interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, por
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comparacion con la Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas, es de una pobreza alarmante, tanto
mas cuanto que el fenémeno en la region esta lejos de haber sido erradicado:
en el art. VII, al admitir la posibilidad de un plazo de prescripcién, no se
reconoce el derecho a un recurso eficaz durante este plazo (como si hace
el art. 8.2 de la Convencion Internacional); no se establece la obligacion de
auxilio judicial entre Estados en la investigacién penal de desapariciones
forzadas (como si hace el art. 14.1 de la Convencidn Internacional); no se establece
directamente el derecho a que las autoridades busquen, localicen y liberen de
las personas desaparecidas, sino que hay que derivarlo de los establecido en
el art. X; no se establece el derecho a que las autoridades adopten medidas
para, en caso de fallecimiento, proceder a la busqueda y restitucién de los restos
(como sf hace el art. 24.3 y 6 de la Convencion Internacional), ni la obligacién de
cooperacion entre Estados ni para este ni para otros propositos distintos de la
buasqueda, localizacion y restitucién de menores establecida en el art. XII (como
si hace el art. 15 de la Convencion Internacional); no se reconoce ni se especifica
el contenido del derecho a la reparaciéon (como si hace el art. 24.4 y 5 de
la Convencion Internacional), lo que ademas supone una franca insuficiencia
respecto a las buenas practicas para evitar la impunidad frente a las
violaciones masivas de derechos humanos?'; no se establece la condicién de
victima ni se reconoce como tal a los familiates del/la desparecido/a (como
si hace el art. 24.1 de la Convencion Internacional); no se reconoce el derecho de
las victimas a conocer la verdad sobre las circunstancias de la desaparicién
forzada, la evolucion y resultados de la investigacion y la suerte de la persona
desaparecida (como si hace el art. 24.2 de la Convencion Internacional); respecto
a la obligacién de llevar registros oficiales actualizados sobre los detenidos
del art. XTI, no se especifica el contenido que deben tener dichos registros
(como sf hace el art. 17.3 de la Convencion Internacional) no se especifica la
informacién a la que tienen derecho las personas con interés legitimo (como
sf hace el art. 18.1 de la Convencién Internacional); no se prevé la obligacion de
los Estados de adoptar medidas especiales para evitar la intimidacién de las

mejores practicas penitenciarias, con miras a formular recomendaciones a la Comision sobre
posibles medidas posteriores.

Vid. Informe final revisado acerca de la cuestion de la impunidad de los autores de violaciones
de los derechos humanos (derechos civiles y politicos) preparado por Louis Jointe de
conformidad con la resoluciéon 1996/119 de la Subcomisién (Naciones Unidas, doc.,, E/
CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1, 2 de octubre de 1997); Informe de Diane Orentlicher, experta
independiente encargada de actualizar el conjunto de principios para la lucha contra la
impunidad, 8 de febrero de 2005 (Naciones Unidas, doc. E/CN.4/2005/102/Add.1).
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personas que investigan las desapariciones forzadas (como si hace el art. 18.2
de la Convencion Internacional).

En la Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, en comparacion con la
Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad: en
la definiciéon de discriminacion del art. I falta la “denegacion de ajustes
razonables” (del art. 2 de la Conwvencion Internacional); el art. III no hace
ninguna referencia especifica al disfrute de los DESC (como si hace el art.
4.2 de la Convencion Internacional); la referencia a la investigacion cientifica
y tecnolégica del art. IV sélo se refiere al ambito de la prevencién,
tratamiento y rehabilitacion, dejando fuera varias referencias que si se
encuentran en el art. 4.1 de la Comvencion Internacional- bienes, servicios,
equipo e instalaciones de diseflo universal; disponibilidad y uso de
nuevas tecnologfas; e informacion accesible; tampoco hay referencias a la
formacién del personal que trabaja con discapacitados; no se especifican las
especialidades subjetivas de la discapacidad que pueden provocar formas
agravadas de discriminacién (mujeres —art. 6 Convencion internacional, nifios
y nifias —art. 7 Convencion internacional ); se mencionan, pero no se especifica
el contenido de las medidas de sensibilizacién ni de accesibilidad (como
sf hacen los arts. 8 y 9 de la Convencion internacional); no se especifican las
medidas especiales necesarias para el disfrute de los concretos derechos
universalmente reconocidos en condiciones de igualdad (como hacen los
arts. 10-30 de la Convencion internacional), lo que resulta particularmente
grave en el caso del derecho a la educacion, a la luz de las consideraciones
sobre la educacién inclusiva realizadas por el Comité de los derechos del
Nifio®.

En la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (“Convencion de Belem do Para”), respecto a la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer, atn teniendo en cuenta que la Convenciéon de Naciones Unidas es
un texto con un objeto mas amplio que la Convencién Interamericana:
no se incluye la trata de mujeres y la prostitucién como formas de
violencia contra la mujer ni se hace referencia a ella entre los deberes de
los Estados contemplados en el art. 7 (a diferencia de lo establecido en el
art. 6 de la Convencion Internacional); tampoco se consideran singularmente
formas de violencia contra la mujer ni se hace referencia entre los

Organizacién de Naciones Unidas. Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General
N° 9 (2006): “Los derechos de los nifios con discapacidad” (CRC/C/GC/9, 27 de febrero de
2007).
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deberes de los Estados: la discriminacién en el empleo, ni la ausencia de
mecanismos de protecciéon durante el embarazo, el parto y el puerperio
destinados a evitar la discriminacién laboral por razones de matrimonio
o maternidad (art. 11 de la Convencion Internacional), ni la discriminacién
en el acceso a la salud y a los medios de planificacién familiar (art. 12 de
la Convencion Internacional); entre las situaciones de especial vulnerabilidad
a la violencia del art. 9 no se hace referencia a la especial situacién de las
mujeres rurales (art. 14 de la Convencion Internacional).

Entre los deberes de los Estados contenidos en las casi clonicas Convenciin

Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas Conexas
de Intolerancia y Convencion Interamericana contra toda Forma de Discriminacion
e Intolerancia, sélo se concretan las medidas destinadas a “prevenir,
eliminar, prohibir y sancionar” (arts. 4 de ambas Convenciones), pero no
las acciones afirmativas, de promocién y de fomento que, por un lado
se permiten con importantes limitaciones (Los arts. 1.5 de la Convenciin
Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas Conexas
de Intolerancia y 1.4 de la Convencion Interamericana contra toda Forma de
Discriminacion e Intolerancia establecen que las acciones afirmativas
no constituyen discriminacién racial siempre que “no impliquen el
mantenimiento de derechos separados para grupos distintos y no se
perpetien después de alcanzados los objetivos™) y, por otro, establecen
un genérico compromiso a “adoptar las politicas especiales y acciones
afirmativas para garantizar el goce o ejercicio de los derechos y libertades
fundamentales de personas o grupos que sean sujetos de discriminacion
o intolerancia” (arts. 5 de ambas Convenciones) con las mismas
limitaciones antes apuntadas.

Fuera de estos instrumentos no existen textos vinculantes especificos
sobre derechos del nifio, con referencias expresas a la situacién diferenciada
de los adolescentes; ni un instrumento integral de protecciéon contra la
discriminacién de la mujer; ni de los derechos de las minorfas étnicas y
culturales (indigenas, poblacién afrodescendiente); ni un desarrollo especifico
del derecho al medio ambiente y de las obligaciones en materia de proteccién
de la naturaleza, con referencias especificas a su consideracion especial en el
caso de comunidades indigenas y campesinas; no existe un reconocimiento
especifico de los derechos de minorias sociales en situacion de vulnerabilidad
(poblacion LGBTI, inmigrantes [...]) o de las personas en situacion de
sujecion especial (poblacion reclusa o en custodia, hospitalizada, en prestacion
del servicio militar [...]).
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b) Lagunas de aplicacion

Existe una “laguna de aplicacién” cuando un instrumento internacional se
aplica a una situacion especifica o a una categorfa de personas, pero no se aplica
en casos similares. Nuevamente se puede ilustrar este tipo de laguna con el
problema de las “desapariciones” forzadas o involuntarias de personas. Durante
muchos afos, los parientes de una persona desaparecida en el marco de un
conflicto armado tenian derecho a saber qué le habia pasado, puesto que este
derecho estaba consagrado en el art. 32 del Protocolo I a los Convenios de Ginebra
(1977). Sin embargo, el Protocolo no se aplica a las personas que “desaparecian”
bajo otras circunstancias (es decir, fuera del marco de un conflicto armado).
Esta laguna se llené posteriormente por medio del Comjunto de Principios para la
Proteccidn y Promocion de los Derechos Humanos mediante la Lucha contra la Impunidad
(1997) y los Principios y Directrices Bdsicos de las Naciones Unidas sobre el Derecho de las
Victimas de Violaciones Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos
y de Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y
Obtener Reparaciones (2005).
Dentro de las lagunas de aplicacion del SIDH, cabe sefialar:

- En la Convencion, el art. 6 prohibe la esclavitud, la servidumbre, la trata de
esclavos y la trata de mujeres, pero no se refiere a situaciones similares como
las situaciones laborales equiparables (los garimpeiros en Brasil; los mineros
en Bolivia; los colonos agricolas en muchas partes de América Latina), ni a
las formas de explotacion sin beneficios laborales de los inmigrantes “sin
papeles”, ni la trata de seres humanos que suponen las practicas mafiosas
de la inmigracién ilegal; el art. 7.7 prohibe la detencién por deudas, pero
no hace referencia a otras formas de detenciéon no penal, como es el caso
de los centros de detencién de inmigrantes irregulares; el art. 8.2 establece
la presuncién de inocencia de las personas “inculpadas”, lo que supone
que la presuncién de inocencia opera exclusivamente a partir del momento
procesal de la inculpacién, pero no con anterioridad y no con respecto a las
personas que se hayan inmersas en procesos de investigaciéon destinados a
determinar si existen indicios de culpabilidad, del mismo modo, el art. 8.3
s6lo hace referencia a la confesion del nculpado, pero no a la de personas
que no se encuentran en ese momento procesal; el art. 9 Gnicamente hace
referencia a la legalidad e irretroactividad de la norma penal, pero no ala de
otras normas sancionatorias o restrictivas de derechos; el art. 17 establece
la igualdad de derechos y la equivalencia de responsabilidades “en cuanto
al matrimonio”, sin referencia a otras formas de unién de hecho; el art. 22

52



Hacia un Nuevo Convenio Latinoamericano de Derechos Humanos

limita el derecho de circulacion y residencia a quién “se halle legalmente en
el territorio de un Estado”, de suerte que admite como compatible con los
derechos humanos la detencién por infraccién de las normas administrativas
de inmigracion.

En el Protocolo de San Salvador, los arts. 6, 7'y 8 se refieren a los derechos de
los “trabajadores”, entendiendo por tal los que se encuentran dentro de un
contrato formalizado de trabajo, ignorando en su ambito de aplicacion las
realidades de la economia informal y del trabajo de los inmigrantes irregulares,
que quedarfan asf desprotegidas a nivel convencional; se reconoce el derecho
“cuando se trate de mujeres” a “licencia retribuida por maternidad antes y
después del parto” pero no a la licencia de paternidad, lo que supone una
doble discriminacion: de los hombres respecto a las mujeres en cuanto a la
posibilidad de disfrute, y de las mujeres respecto a los hombres, en cuanto
a la obligacién de asumit todos los costes y catgas detivados de la crianza®;
los arts. 16, 17 y 18 reconocen como grupos especialmente vulnerables los
nifios, los ancianos y las personas con discapacidad, sin que exista referencia
a otros grupos subjetivos reconocidos como vulnerables por el DIDH
como las comunidades indigenas, las mujeres rurales, las minorfas étnicas o
culturales, los inmigrantes, etc.

En la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, el Gltimo
parrafo del art. 13 prevé la prohibicién de extradicién o devolucién de
la persona requerida “cuando haya presunciéon fundada de que corre
peligro su vida, de que sera sometido a sometido a tortura, tratos crueles,
inhumanos o degradantes [...]”, pero no se establece una referencia al uso
restrictivo de las llamadas “garantfas diplomaticas”, es decir la promesa
del Estado solicitante de que la persona requerida no sufrira torturas en
su territorio, que es el método que vienen utilizando los Estados para
evitar la prohibicién. Tampoco se prevé ningin organismo especializado
para el control y seguimiento de las obligaciones convencionales en los
Estados.

23 Vid. Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Weller contra Hungria (n° 44399/05), 31
de marzo de 2009. Una mujer rumana estaba casada con un hungaro, con quien habia tenido
cuatro hijos, pero no tenfa derecho a la prestaciéon de maternidad por nacimiento por no
ser de nacionalidad hingara. Su marido traté de reclamar la prestacion, que le fue denegada
porque sélo tenian derecho a percibirla las madres. E1 TEDH consideré que el marido habia
sido objeto de discriminacién por razén de paternidad (no de género), pues los padres y los
tutores adoptivos varones tenfan derecho a la prestacion, excluida para los padres bioldgicos.
También se present6 una reclamacién en nombre de los hijos, alegando discriminacién por la
denegacion de la prestacion a su padre, la cual fue también admitida por el TEDH, apreciando
una discriminacion por razén de la situacion de su padre como padre biologico.
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- En la Convencion interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, el art. X1
determina la legitimidad para acceder a los registros oficiales actualizados
sobre detenidos de los familiares, pero, en el caso de las uniones de hecho, no
para las personas unidas por idéntica relacion de afectividad al matrimonio.

En la Convencion Interamericana para la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra las personas con discapacidad, el art. 1.2.a), al definir “discriminacién contra
las personas con discapacidad”, la establece como “toda distincion, exclusién
o restriccion [...] que tenga el efecto o propdsito de impedir o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio por parte de las personas con discapacidad, de sus
derechos humanos y libertades fundamentales” (cursiva afladida). De esta
suerte, no incluye expresamente en su formulacion la llamada “discriminacion
por asociaciéon” con una persona discapacitada, como es el caso de la
discriminacion que alguien puede llegar a sufrir en su empleo por la necesidad
de solicitar permisos u horarios flexibles para poder atender a un discapacitado.
Es el caso de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 17 de julio de 2008, C-303/06, asunto Coleman contra Attrige Law y Steve
Law. una madre alegaba haber sido objeto de un trato menos favorable en el
trabajo por la discapacidad de su hijo, que la hacia llegar tarde en ocasiones

al trabajo y por la que habfa solicitado una baja para atender a las necesidades
del nifio. La solicitud fue denegada y la reclamante recibié6 amenazas de
despido y comentarios insultantes sobre el estado de su hijo. EI TJUE acept6
como referencia comparativa a sus compafieros de puestos similares y con
hijos y observé que se les concedian condiciones de flexibilidad cuando
lo solicitaban, por lo que consideré que el caso constitufa un supuesto de
discriminacién y acoso por la discapacidad del hijo.

En el art. 1 de la Convencion Interamericana contra toda Forma de Discriminacion
¢ Intolerancia, entre las definiciones de discriminacion (indirecta, multiple o
agravada) tampoco se incluye la “discriminacién por asociacioén”, que también

resulta util cuando el efecto discriminatorio no se puede subsumir de forma
clara en alguna de las categorfas discriminatorias establecidas expresamente.
- Es el caso de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
30 de abril de 1996, C-13/94, asunto P. contra S. y Cornwall County Council.
La reclamante estaba en curso de cambio de sexo de hombre a mujer en
el momento de su despido por el empleador. El TJUE consideré que el
despido constitufa un trato desfavorable. Con respecto a la referencia
comparativa, el TJUE sefial6 que «despedir a una persona por tener intencion
de someterse o haberse sometido a una operacién de cambio de sexo es darle
un trato desfavorable frente a las personas del sexo al que se consideraba
que pertenecia antes de la citada operacién». En cuanto al motivo, aunque
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no pudiera acreditarse que la reclamante recibiera un trato diferente por el
hecho de ser un hombre o una mujer, si se acredité que la diferencia de trato
giraba en torno al concepto de su identidad sexual.

c) Lagunas de supervision

Existe una “laguna de supervisiéon” cuando un derecho ha sido incluido en
un instrumento internacional, pero no existe un mecanismo que supervise el
cumplimiento por parte delos Estados, o el mecanismo establecido es insuficiente
para asegurar el cumplimiento o para proporcionar un remedio a las victimas.
Por ejemplo, ni el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer ni el Protocolo Facultativo de la Convencion contra
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes crearon nuevos
derechos, sino que establecieron nuevos mecanismos de supervision a fin de
procurar que los Estados cumplieran mejor con las Convenciones en cuestion.

Aunque se haran pronunciamientos concretos sobre estas lagunas en el
epigrafe C), cabe sefialar algunas lagunas de supervision, en particular la ausencia
de un mecanismo de supervision especifico en la Convencidn interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, a diferencia de la creacién y regulacion del
Comité contra la Desaparicion Forzada en los arts. 26 a 36 de la Convencion
Internacional, en la Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,
no se prevé ningin organismo especializado para el control y seguimiento de
las obligaciones convencionales en los Estados; la imposibilidad de plantear
directamente la vulneracién de derechos econémicos, sociales y culturales (salvo
en el caso de la libertad de asociacion sindical del art. 8.1.a y del derecho a la
educacion del art. 13), segun el art. 19.6, todos ellos del Protocolo de San Salvador,
que supone una laguna de supervision por cuanto representa una insuficiencia
respecto a los estandares internacionales de proteccion:

i) Respecto a la invocabilidad de los DESC. En el caso Cinco pensionistas vs. Peri,
la Corte rechazé considerar una eventual violacién del articulo 26 del
Convenio. En concreto, la sentencia reconoce que Pert conculcé el derecho
ala propiedad y a la tutela judicial (articulos 21 y 25 del Convenio) de cinco
pensionistas a los que mediante un decreto-ley se les redujo su pension
a un quinto de su valor. Sin embargo, rechaza la aplicabilidad al caso del
articulo 26, que habfa sido alegado por los demandantes, al sefialar que
“los derechos econémicos, sociales y culturales tienen una dimensién tanto
individual como colectiva. Su desarrollo progresivo [...] se debe medir [...]
en funcion de la creciente cobertura de los derechos econdémicos, sociales

55



Corte Constitucional del Ecuador

24

25

56

y culturales en general, y del derecho a la seguridad social y a la pensién
en particular, sobre el conjunto de la poblacién, teniendo presentes los
imperativos de la equidad social, y no en funcién de las circunstancias de
un muy limitado grupo de pensionistas no necesariamente representativos
de la situacién general prevaleciente”. Por su parte, el art. 19 del
Protocolo de San Salvador restringe la presentacion de comunicaciones
individuales ante la CIDH a los casos contemplados en los arts. 8 y 13
(libertad de asociacién sindical y derecho a la educacién). Si la Corte
rechaza utilizar el art. 26 de la Convencién como un auténtico parametro
de control de las acciones u omisiones de los Estados, practicamente esta
denegiandose a s{ misma la competencia para aplicar los DESC como
derechos humanos.

Ello contrasta con el Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales® (PIDESC, en lo sucesivo),
que entr6 en vigor el 5 de mayo de 2013 y que permite a las personas o
grupos de personas que se encuentren bajo la jurisdiccion de un Estado
Parte presentar comunicaciones ante el Comité DESC en las que aleguen
ser victimas de la violacién de cualquiera de los DESC reconocidos en el
Pacto (art. 2) y ademas establece un plazo de un afio desde la finalizacion
de los recursos internos (art. 3), frente al plazo de seis meses desde la
ultima comunicacién a la victima que establece el art. 46 de la Convencion.
Respecto a la exigibilidad de los DESC. Una de las criticas mas reiteradas a la
regulacion juridica (tanto nacional como internacional) de los DESC es la
vaguedad e indeterminacién de los términos en los que estan redactados,
de suerte que resulta muy dificil determinar tanto en qué momento el
derecho se cumple o deja de cumplirse y por tanto cuando estamos ante
una lesién, como las concretas obligaciones que imponen a los Estados.
De esta suerte, se viene a decir, los DESC no serfan auténticos derechos
inmediatamente exigibles, susceptibles de un control jurisdiccional al
uso y cuyo desconocimiento darfa lugar a una reparacién, sino mas bien
mandatos, principios o lineas programaticas de la accién de los poderes
publicos cuya estructura impide la asociaciéon de auténticas garantias
jurisdiccionales.

Este modo de pensar debe entenderse definitivamente superado. En lo
tedrico, porque la vaguedad e indeterminaciéon de los términos en los

Caso Cinco pensionistas contra Peri, sentencia de fondo, reparaciones y costas, 28 de febrero de
2003, parr. 147.

Organizacién de las Naciones Unidas. Resolucion A/RES/63/117 adoptada el 10 de diciembre
de 2008.



Hacia un Nuevo Convenio Latinoamericano de Derechos Humanos

26

27

que estan redactados no es patrimonio de un tipo de derechos, sino de

la totalidad de los derechos humanos positivizados®

. Si algunos de ellos
se nos muestran hoy en dia con un contenido claro en cuanto al haz de
facultades que reconocen al titular y las obligaciones correspondientes
que incumben al estado, es porque respecto de ellos existe una practica
social, judicial y administrativa acumulada que ha ido concretando
el significado de los términos indeterminados y no por virtud de una
supuesta estructura diferente. Todos los derechos humanos positivizados
exigen contemporaneamente acciones y abstenciones de los poderes
publicos para su eficacia y proteccion, por lo que no pueden fundamentar
la pretendida diferencia estructural o constitutiva®’. Del mismo modo,
todos los derechos humanos positivizados son programaticos en el
sentido de que, contemplandolos histéricamente, en términos generales
el contenido protegido ha tendido a ampliarse y concebimos esa dinimica
como un proceso de “perfeccionamiento” de los derechos. Por esa
misma razén, todos los derechos humanos positivizados dependen de
condiciones econémicas, sociales y politicas para su efectiva realizacion
progresiva.

Desde un punto de vista practico, es falso que los DESC gocen de un grado de
concrecién menor que los derechos civiles y politicos. Las “Observaciones
Generales” (Anexo III) que desde 1989 el Comité DESC presenta en
su Informe al Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas,
supone una concrecion exhaustiva, sistematica y diferenciada por niveles
de exigibilidad (comportamiento y resultado), de las obligaciones de los
Estados Parte del PIDESC vy, por tanto, un parametro interpretativo para
el enjuiciamiento de las conductas y omisiones de los Estados respecto
a los DESC que bien podtia utilizar la Corte con el mismo fundamento
con el que, en otras ocasiones referidas a violaciones masivas del derecho

Ese mismo argumento ya fue utilizado para criticar las primeras declaraciones de derechos.
Un 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. A. E. Pérez Lufio, Derechos Humanos,
Estado de Derecho y Constitucion, Madrid, Tecnos, 2005, pp. 28-30.

Por ejemplo, un derecho que tradicionalmente se ha interpretado que exige una abstencion
por parte del Estado para su adecuada proteccién, como es el derecho de propiedad, la Corte
Interamericana, en relacion con la propiedad de las comunidades indigenas sobre las tierras,
ha reconocido deberes positivos por parte del Estado, como la demarcacién de las tierras
comunales propiedad de las comunidades. Ver Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni V's.
Nicaragna. Excepciones Preliminares. Sentencia de 1 de febrero de 2000; Caso Pueblo Saramaka
V’s. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007.

57



Corte Constitucional del Ecuador

28

29
30

31

58

ala vida y la integridad fisica, ha invocado el caracter integral del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos®.

El nivel mas basico de exigibilidad y sobre el que existe un consenso
internacional mas amplio es el que se deprende del art. 2.1 PIDESC,
concretado en la Observacion General N° 3 (“La indole de las obligaciones
de los Estados Parte”)* y cuya redaccion es practicamente idéntica a la del art.
26 de la Convencién™. Sin embargo, en Cinco pensionistas vs. Peri, la Cotte ni
siquiera considera la posibilidad de aplicar el art. 26 de la Convencién como
parametro en el contenido minimo obligatorio establecido en la Observacion
General. Incluso la Corte podria haber invocado su propia jurisprudencia
para aplicar el art. 26 a la luz de la Observacion General N° 3, pues como
declar6 en la Opinién Consultiva sobre La colegiacion obligatoria de periodistas, €l
principio pro homine implica que si a una situacién concreta son aplicables la
Convencién y otros tratados internacionales, debe prevalecer la norma mas
favorable a la persona humana®, lo que en Derecho Internacional se conoce
como “clausula del individuo mas favorecido™.

Por ejemplo, el Comité DESC, a propésito del derecho a una alimentacion
adecuada contenido en el articulo 11 del PIDESC, ha dicho:

El derecho a la alimentacién adecuada, a/ igual que cualquier otro derecho
bumano, impone tres tipos o niveles de obligaciones a los Estados Partes:

A mayor abundamiento, y para ilustrar un caso fuera del ambito penal, la Corte, en el caso Claude
Reyes y otros vs. Chile (Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de septiembre de 20006), para
establecer que habfa violacion al derecho de informacion y el derecho a los recursos judiciales,
cité el Principio N° 10 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
resoluciones del Consejo de Europa y de la Convencién Aarhus sobre informacion, participacion
publica y acceso a la justicia. La Corte ordené al gobierno disefiar los medios para garantizar el
acceso a la informacion y proporcionar la informacién solicitada por los demandantes.
Organizacion de las Naciones Unidas. Documento E/1991/23.

Art. 2.1 PIDESC: “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete
a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién
internacionales, especialmente econémicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que
disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular
la adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”;
art. 26 Convencién: “Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a
nivel interno como mediante la cooperacién internacional, especialmente econémica y
técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las
normas econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la
medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29
Convencidn Americana sobre Derechos Humanos), opinion consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre
de 1985.
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las obligaciones de respetar, proteger y realizar. A su vez, la obligacion
de realizar entrafia tanto la obligacién de facilitar como la obligacion
de hacer efectivo. 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 obligacién de realizar (facilitar) significa que
el Estado debe procurar iniciar actividades con el fin de fortalecer el acceso
y la utilizacién por parte de la poblacién de los recursos y medios que
aseguren sus medios de vida, incluida la seguridad alimentaria. Por dltimo,
cuando un individuo o un grupo sea incapaz, por razones que escapen a
su control, de disfrutar el derecho a una alimentacién adecuada por los
medios a su alcance, los Estados tienen la obligacién de realizar (hacer
efectivo) ese derecho directamente. Esta obligacién también se aplica a
las petsonas que son victimas de catastrofes naturales o de otra indole”?.
Este esquema de las obligaciones exigibles a los Estados es, en principio,
aplicable a la totalidad de los DESC. ILa imposibilidad de invocar
auténomamente el art. 26 de la Convenciéon como cobertura juridica de los
DESC reconocidos en el Protocolo de San Salvador hace que resulte imposible
controlar en el SIDH las obligaciones de respetat, proteger y realizar.

Respecto a la exigibilidad de los derechos frente a terceros. La llamada eficacia

horizontal de los derechos, o su potencial oposicion frente a terceros,
constituye un elemento fundamental para su garantia en el marco de un
orden mundial en el que (si bien los Estados siguen siendo los responsables
primarios de su plena vigencia), se multiplican las situaciones en las cuales
los derechos pueden verse afectados por acciones u omisiones de otros
particulares.
La Corte IDH ha abordado esta cuestion desde sus primeros casos
contenciosos en los cuales dejé establecido que: “un hecho ilicito
violatorio de los derechos humanos que inicialmente no resulte imputable
directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o
por no haberse identificado al autor de la transgresion, puede acarrear la
responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo,
sino por falta de la debida diligencia para prevenir la violacién o para
tratatla en los términos requetidos por la Convencién™.

Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion general No. 12, parr. 15.

(Enfasis del original, cursiva afiadida).

33 Véase, por todos, Caso VVelasquez, Rodrignez, Sentencia de 29 de julio de 1988, parr. 172.
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Pero fue en la OC-18 en la que, respecto de las relaciones labores, sefialé
que cuando el Estado se constituye en empleador, “éste evidentemente debe
garantizar y respetar los derechos humanos laborales de todos sus funcionarios
publicos, sean éstos nacionales o migrantes, documentados o indocumentados,
ya que la inobservancia de este deber genera la responsabilidad estatal interna
e internacionalmente”; pero que también en una relacién laboral de derecho
privado, “‘existe una obligacién de respeto de los derechos humanos entre
particulares. Esto es, de la obligacién positiva de asegurar la efectividad de
los derechos humanos protegidos, que existe en cabeza de los Estados, se
derivan efectos en relacién con terceros (erga ommes). Dicha obligacion ha
sido desarrollada por la doctrina juridica y, particularmente, por la teoria del
Drittwirkung, segan la cual los derechos fundamentales deben ser respetados
tanto por los poderes publicos como por los particulares en relaciéon con
otros patticulares™. En este mismo sentido, se han pronunciado el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y el CDH”.

La cuestiéon adquiere relevancia cuando los particulares tienen bajo su
control bienes y servicios de interés general, vinculados con la satisfaccion
de los derechos. En efecto, cuando los agentes no estatales participan en
la prestacion de servicios publicos, el Estado mantiene su responsabilidad
de respeto y garantia, y en esa medida, debera establecer una regulacién
de las relaciones entre los particulares (para asegurar que éstas resultan
plenamente compatibles con los derechos) y velar por su cumplimiento.
Asi, por ejemplo, segun el articulo 11.9 de la Constitucién ecuatoriana,
el Estado y toda persona que actde en ejercicio de una potestad publica,
estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de los particulares
por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios publicos. Segin
el articulo 86 constitucional, la acidn de tutela colombiana procede contra
particulares cuando éstos estén encargados de la prestacion de un servicio
publico o estén en situacion tal que su conducta afecte grave y directamente
el interés colectivo. Igual sentido tiene la disposiciéon contenida en el
articulo 88 de la Constitucién ecuatoriana relativo al amparo directo, y en
el articulo 128 de la Constitucién boliviana.

En efecto, las normas del DIDH no excluyen @ priori al sector privado de
la prestacién de servicios vinculados con la realizaciéon de los derechos
(sanidad, agua, saneamiento, educacién, vivienda, transporte, energfa,
etc.). No obstante, dado que la participacién de los agentes no estatales

Opinién Consultiva OC-18, de 17 de septiembre de 2003, sobre la Condicidn juridica y derechos de
los migrantes indocumentados, parrs. 139-140.
Véase, OC-18, parrs. 143-145.
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en la prestacion de estos servicios es cada vez mayor y mas compleja, se
han desarrollado estandares para asegurar que esté en consonancia con el
pleno respeto de los derechos (particularmente los derechos econémicos,
sociales y ambientales).

En todo caso, el Estado se mantiene como el principal obligado respecto
de los derechos, y en esa medida, debera mantener una capacidad
regulatoria independiente y amplia respecto de: a) las cuestiones
ambientales, econémicas y de protecciéon de los consumidores; b) la
calidad, disponibilidad, aceptabilidad, accesibilidad y asequibilidad de
los servicios; c) la equidad e igualdad en el acceso, manteniendo los
subsidios destinados a los sectores menos favorecidos; d) la transparencia
y la publicidad en la gestion, la efectiva y oportuna participacién de los
usuarios y un sistema estructurado de supervisioén y rendicién de cuentas,
y €) los mecanismos de denuncia (disponibilidad de recursos accesibles,
no onetosos, eficaces y rapidos, con posibilidad de apelacién judicial)™.
Mis aun, la decision de delegar los servicios debe ser parte de una estrategia
nacional, y los procesos de delegacién deben garantizar la transparencia,
el acceso a la informacion, la capacidad negociadora de las autoridades
locales y la cobertura universal. Por tanto, si bien los Estados pueden
optar por diversos modelos de prestacién de servicios, en todo caso éstos
deben resultar consistentes con la perspectiva de los derechos, lo cual
implica: a) priorizar el acceso universal, atendiendo especialmente a los
grupos marginados; b) eliminar las desigualdades y la discriminacién en el
acceso; ¢) financiar adecuadamente su funcionamiento y mantenimiento
para evitar que se pierdan las inversiones; d) asegurar la planificacion y
coordinacién institucional entre los distintos niveles de gobierno para
evitar duplicidades; e) asegurar que los servicios resultan culturalmente
aceptables”.

Lo cierto es que el ambito del DIDH proporciona suficientes lineamientos
para garantizar la responsabilidad de las empresas. Desde el 2003, la
entonces Comisién de Derechos Humanos, a través de la Subcomision
de Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos, hizo publico un

Véase, por todos, el Informe sobre /as obligaciones de derechos humanos y las responsabilidades de los
proveedores no estatales de servicios (A/HRC/15/31, de 29 de junio de 2010), de la Relatora de
NNUU sobre la cuestién de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el acceso
al agua potable y el saneamiento.

Véase, por todos, el Informe sobre /a sostenibilidad del ejercicio de los derechos humanos al agna y
el saneamiento (A/HRC/24/44, de 11 de julio de 2013), de la Relatora de NNUU sobre la
cuestion de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el acceso al agua potable y
el saneamiento.

61



Corte Constitucional del Ecuador

62

documento sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Normas sobre las
responsabilidades de las empresas transnacionales y otras empresas comerciales en la
esfera de los derechos humanos (E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2). Segin este
instrumento, en el desarrollo de sus actividades estos agentes estan obligados
a respetar, promover, proteger y hacer cumplir los derechos, atendiendo
especialmente a las necesidades de los grupos mas vulnerables, y en todo
caso, a abstenerse de todo acto que impida su ejercicio. Las corporaciones
quedan, por tanto, sujetas a las normas de Derecho Internacional, a la
legislacién nacional, las practicas administrativas, el Estado de Derecho, el
interés publico, los objetivos de desarrollo, las politicas sociales, econémicas
y culturales, y la autoridad de los Estados en los que realizan sus actividades.
Se recomienda, ademas, que las empresas sean objeto de una vigilancia
transparente e independiente, y de una evaluacién periédica por organismos
internacionales.

Y si debido al incumplimiento de estas reglas resultasen afectados los
derechos, las empresas deberan asegurar una compensacion rapida, eficaz y
adecuada a las personas, entidades y comunidades perjudicadas. Los tribunales
nacionales, los internacionales o ambos, en su caso, podran intervenir en la
determinacién de los dafios y aplicar estas normas sobre responsabilidad de
las empresas, con arreglo al Derecho nacional e internacional.

También a solicitud de la Subcomision, desde 2002 el Alto Comisionado
de Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH) present6 un
Informe (E/CN.4/Sub.2/2002/9) sobre las posibles consecuencias de la
liberalizacion de los servicios sobre el ejercicio de los derechos humanos,
advirtiendo que si bien la inversién privada extranjera podfa contribuir a
mejorar la prestacién de algunos servicios, cuando la reglamentacion resulta
insuficiente o inadecuada, puede ponerse en riesgo el acceso a los servicios
basicos de los sectores sociales menos favorecidos. Un afio mas tarde, el
Alto Comisionado present6 un Informe adicional (E/CN.4/Sub.2/2003/9)
sobre los derechos humanos, el comercio y las inversiones, seflalando que
las repercusiones de la privatizaciéon de los bienes y servicios no pueden
suponer una dejacion de las obligaciones estatales en materia de promocién y
proteccion de los derechos humanos, y que la carrera por realizar inversiones
altamente rentables no debe dejatlos sin efecto.

Asimismo, el ACNUDH ha elaborado una Guia sobre La responsabilidad
de las empresas de respetar los derechos humanos (2012), en la que establece los
principios rectores que deben guiar sus actuaciones. Se trata, entonces,
de que las empresas actden con la debida diligencia para evitar que sus
propias actividades provoquen o contribuyan a provocar consecuencias
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negativas sobre los derechos, y de que cuando se produzcan consecuencias,
hagan frente a las mismas. En esa medida: a) deberan intentar prevenir
riesgos reales y potenciales en todo el ciclo de la actividad comercial o, en
su caso, mitigar las consecuencias negativas sobre los derechos, directamente
relacionadas con operaciones, productos o servicios prestados por sus
relaciones comerciales, incluso cuando no hayan contribuido a generatrlos; b)
deberan evitar cualquier complicidad en posibles abusos cometidos por otros
actores (incluido el Estado), y ¢) deberan evaluar si la prestacion de servicios
que realizan efectivamente contribuye a la realizacion de los derechos.

La responsabilidad respecto de los derechos, segtn los principios rectores
que establece la Guia, se aplica a todas ellas independientemente de su
tamafio, sector, contexto operacional, propietario y estructura. “Sin
embargo, la magnitud y la complejidad de los medios dispuestos por las
empresas para asumir esa responsabilidad puede variar en funcién de esos
factores y de la gravedad de las consecuencias negativas de las actividades
de la empresa sobre los derechos humanos”. Es esencial, en todo caso, que
existan mecanismos de participacién a nivel operativo, y de reclamacion
para reparar rapidamente los posibles dafios; dichos mecanismos, deben
estar disponibles para individuos y comunidades, y deben ser adecuados y
efectivos, accesibles, predecibles, equitativos, transparentes y compatibles
con los derechos.

La debida diligencia implica, en definitiva, que la obligacién de los Estados de
proteger los derechos incluye evitar que posibles interferencias de terceros
(especialmente las empresas, y particularmente las transnacionales) afecten
su ejercicio. Por tanto, deberan adoptar medidas para prevenir dicha
afectacién, o en su caso, para investigar, sancionar a los responsables y
reparar a las victimas.

Respecto a las obligaciones extraterritoriales de los Estados. Otro elemento que
debe tenerse en cuenta para la éptima aplicacion de los derechos, son las
obligaciones extraterritoriales de los Estados. Es decir, aquellas relativas
a “las acciones u omisiones de un Estado, llevadas a cabo dentro o fuera de
su propio territorio, que afecten el disfrute de los derechos humanos fuera
de su territorio”, asi como obligaciones de caricter global, establecidas
en los instrumentos de derechos humanos, que requieran la adopcién de
medidas por separado o conjuntamente con otros Estados, para realizar los
derechos universalmente™.

Véase, Principios de Maastricht sobre las Obligaciones Extraterritoriales de los Estados en el
Area de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, ETO, febrero de 2013.
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Los Estados tienen entonces el deber de respetar, proteger y satisfacer los
derechos, a) en toda situacién sobre la que ejerzan autoridad o control
efectivo, b) cuando sus acciones u omisiones tienen efectos previsibles en
el disfrute de los derechos, dentro o fuera de su tertitorio, y ¢) siempre que
estén en condiciones de ejercer una influencia decisiva o de adoptar medidas
para la realizacién de los derechos. Por tanto, incurren en responsabilidad
por conductas que les sean atribuibles y que constituyan una vulneracién de
derechos, dentro o fuera de su tertitotio.

El alcance de dicha responsabilidad, se extiende a los actos u omisiones de
actores no estatales que actien bajo sus instrucciones, su direccion o control,
y de personas o entidades (como las empresas comerciales) cuando estén
facultadas por el Estado para ejercer atribuciones del poder publico, y estén
actuando en esa capacidad. Asimismo, como miembro de una organizacién
internacional, el Estado sigue siendo responsable de su conducta en relacion
con las obligaciones en materia de derechos, dentro o fuera de su tertitorio.

d) Lagunas de ratificacion y de implementacion

Las “lagunas de implementacién” existen cuando los Estados no promulgan
legislacién nacional, o no establecen los procedimientos e instituciones necesarios
para implementar una norma internacional a nivel doméstico. Por ejemplo,
Amnistfa Internacional denuncia que en Chile las violaciones de derechos
humanos como la tortura y otros malos tratos cometidos por las fuerzas de
seguridad son competencia del sistema de justicia militar, que podtia carecer de
independencia e imparcialidad; el gobierno estadounidense tampoco garantiza
la rendicion de cuentas por los actos de tortura y las desapariciones forzadas
cometidos en el contexto de las operaciones de lucha contra el terrorismo.
No ha comparecido ante la justicia ninguno de los responsables de que en los
centros de detenciéon gestionados por la Agencia Central de Inteligencia (CIA)
en todo el mundo se utilicen técnicas de interrogatorio tales como el simulacro
de ahogamiento (water-boarding), la privacién prolongada del suefio o las posturas
en tensién. El Comité de Inteligencia del Senado estadounidense ha llevado a
cabo una revision del programa de la CIA, ya clausurado, pero el informe de
dicha revisién, de mas de 6.000 paginas, permanece clasificado™.

Las “lagunas de ratificacién” ocurren cuando los Estados no manifiestan su
voluntad de quedar vinculados por un tratado internacional. El estudio de las

39 Cfr. Amnistia Internacional, La fortura en 2014. 30 asios de promesas incumplidas (disponible en:
http:/ /www.amnesty.org/es/library/asset/ ACT40/004/2014/es/43dfeb4e-2e43-47e6-abef-
900b54756684 /act400042014es.pdf), pp. 32-33.
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lagunas de implementacién no es el objeto de este Informe, aunque es misién
de los mecanismos de supervisién dedicados al seguimiento denunciar en sus
informes la existencia de estas lagunas y reclamar su adecuada correccion.
Respecto a las ratificaciones, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos 1o
cierto es que no es “americana”, sino exclusivamente latinoamericana, dado
que ni Estados Unidos ni Canada, ni los paises del Caribe (con la salvedad de
Republica Dominicana, Haitf, Jamaica, Dominica, Suriname y Barbados) han
ratificado la Convencién, mientras Trinidad y Tobago y Venezuela la tienen
denunciada (es decir, la Convencién esta vigente para 22 de los 35 estados
signatarios de la Carta de la OEA). Los pafses que en algin momento han
aceptado la competencia contenciosa de la Corte son: Argentina, Barbados,
Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert, Republica
Dominicana, Surinam, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela. La Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura esta vigente para 19 Estados;
el Protocolo de Sana Salvador cuenta con 20 Estados signatarios, incluida
Venezuela; el Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos relativo a
la Abolicidn de la Pena de Muerte, ha sido firmado por 13 Estados; la Convencion
de Belem: do Para para prevenir, erradicar y sancionar la violencia contra la mujer, por
32 Estados (con la excepcion de EEUU y Canada); la Convencion Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas, por 16 Estados; la Convencidn Interamericana
para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad, por 21 Estados; La Convencion Interamericana contra Toda Forma de
Discriminacion e Intolerancia (adoptada el 6 de mayo de 2013), ha sido ratificada
por Argentina, Brasil, Ecuador y Uruguay; La Convencion Interamericana contra
el Racismo, la Discriminacion Racial y formas conexas de Intolerancia (adoptada el 6
de mayo de 2013), ha sido ratificada por Argentina, Brasil, Ecuador, Uruguay,
Costa Rica y Antigua y Bermuda.

4. Lainsuficiencia del activismo judicial como método de correccion,
adaptacion y desarrollo del SIDH

Las deficiencias, errores, limitaciones y lagunas del SIDH han provocado
la necesidad de un fuerte “activismo judicial” por parte de la CIDH tanto
para adaptar los instrumentos juridicos vinculantes (que, por economia del
lenguaje, llamaré la Convencion) a las nuevas situaciones que se plantean,
como a las contemporaneas exigencias del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. Durante las presidencias de los jueces Antonio
Cangado Trindade (1999-2004) y Sergio Garcfa Ramirez (2004-2007), la
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Corte Interamericana fue reescribiendo la Convencién Americana tanto

en aspectos relacionados con los derechos de la persona como en asuntos

referidos a la competencia y la funcién del tribunal:

)
b)

40
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Cred nuevas reglas o nuevos derechos humanos o modificé algunos existentes®;
Extendié su competencia sobre hechos ocurridos con anterioridad a la
entrada en vigor de la Convencién Americana para el Estado en cuestion,
como en el caso Almonacid Arellano contra Chile (sentencia de excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, 26 de septiembre de 2006,
§ 42-50). En este caso, la Corte sostuvo que era competente para conocer
sobre la responsabilidad internacional del Estado chileno por la omisién
de perseguir penalmente a los autores de un homicidio ocurrido en 1973
fundada en la aplicacién de una ley de amnistia de 1978, a pesar de que
ese Estado ratificé la Convencion Americana en 1990. La Corte considerd

Por ejemplo, la regla que prohibe amnistiar graves violaciones de los derechos humanos (caso
Barrios Altos contra Peru, sentencia de fondo, 14 de marzo de 2001, § 41-44) o bien ctimenes
internacionales (caso Almonacid Arellano contra Chile, sentencia de excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, 26 de septiembre de 20006, § 105-129 y 151); la regla que prohibe
la prescripcion de violaciones de los derechos humanos (caso Bulacio contra Argentina, sentencia
de fondo, reparaciones y costas, 18 de septiembre de 2003, § 116-117), de graves violaciones
de los derechos humanos (entre otros, caso Barrios Altos contra Perii, sentencia de fondo, 14
de marzo de 2001, § 41); de muy graves violaciones de los derechos humanos (caso Albin
Cornejo y otros contra Ecuador, sentencia de fondo, reparaciones y costas, 22 de noviembre de
2007, § 111) o de crimenes internacionales (caso Almonacid Arellano contra Chile, sentencia
de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 26 de septiembre de 2000, § 151-
153); la regla que restringe la aplicacién del #o bis in idem en caso de descubrir nuevas pruebas
luego de la sentencia definitiva (caso Almonacid Arellano contra Chile, sentencia de excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, 26 de septiembre de 2000, § 154); la regla que limita
la aplicacion del principio de irretroactividad de la ley penal en ciertos casos (caso Almonacid
Arellano contra Chile, sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 26 de
septiembre de 20006, § 151 y caso La Cantuta contra Pert, sentencia de fondo, reparaciones y
costas, 29 de noviembre de 2006, § 226); la regla que limita el principio del plazo razonable de
duracioén del proceso (caso La Cantuta contra Peri, sentencia de fondo, reparaciones y costas, 29
de noviembre de 2006, § 149); 1a regla que establece el derecho de los familiares de las victimas
ala verdad (entre muchos otros, casos Vekisquez Rodrignez, contra Guatemala, sentencia de fondo,
29 de julio de 1988, § 181, y Godinez Cruzg contra Guatemala, sentencia de fondo, 20 de enero de
1989, § 191); la regla que establece el derecho de los familiares de las victimas a que el derecho
a la verdad sea logrado a través de procesos judiciales (caso Almonacid Arellano contra Chile,
sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 26 de septiembre de 2006,
§ 150); la regla que prevé el derecho del detenido extranjero a obtener informacién sobre la
asistencia consular (opinién consultiva OC 16/99, de 1 de octubre de 1999, sobre E/ derecho
a la informacion sobre la asistencia consultar en el marco de las garantias del debido proceso legal§ 137);
la regla de que las victimas y sus familiares deben tener amplias facultades para actuar en
el proceso interno (entre otros, caso Gozburi y otros contra Paragnay, sentencia de supervision
de cumplimiento de sentencia, 8 de agosto de 2008, § 14; caso Escué Zapata contra Colombia,
sentencia de fondo, reparaciones y costas, 4 de julio de 2007, § 166).
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d)

41

42

que tenfa competencia para conocer si la omision de anulacion de la ley de
amnistia y la falta de persecucién de los autores a partir de 1990 violaba la
Convencion.

Extendi6 la eficacia juridica de sus decisiones contenciosas mas alla del
caso concreto (caso Barrios Altos contra Peri, sentencia interpretativa,
3 de septiembre de 2001, punto 2 de la parte resolutiva y § 18, y caso
Almonacid Arellano contra Chile, sentencia de excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, 26 de septiembre de 2006, punto 6 de la
parte resolutiva) o bien respecto a estados que no habian intervenido en
el proceso internacional (caso Goiburi y otros contra Paragnay, sentencia de
fondo, reparaciones y costas, 22 de septiembre de 2006, punto 5 de la parte
resolutiva). En este caso, la Corte ordend a todos los estados partes en la
Convencién juzgar en su territorio o extraditar a los responsables de las
violaciones de los derechos humanos alli constatadas*!.

Ha intensificado el valor de su jurisprudencia, declarando que debe constituir
una gufa para aquellos Estados que no son parte en el proceso o en las
medidas (resolucion de la Corte Interamericana de 24 de junio de 2005 sobre
Solicitud de opinion consultiva presentada por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos), o mediante la doctrina del control de convencionalidad, segtin
la cual los Estados deben analizar la compatibilidad de su ordenamiento
interno con la Convencién Americana teniendo en cuenta la interpretacién
de la Corte Interamericana (entre otros, caso Almonacid Arellano contra Chile,
sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 26 de
septiembre de 2000, § 124).

Como “reparacion” de la violacién de un derecho garantizado en la
Convencién la Corte con frecuencia ordena a los estados que adopten
medidas que inciden sobre esferas de competencia de los poderes puiblicos
fuertemente vinculadas con la soberanfa nacional. Por ejemplo, la Corte ha
ordenado la derogacién o sancién de leyes o de normas constitucionales®

Similar, aunque no tan categorico, Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso La Cantuta
contra Persi, sentencia de fondo, reparaciones y costas, 29 de noviembre de 2006, § 227.

Por ejemplo, la Corte Interamericana ordend la modificacion de los delitos de terrorismo y
traicién a la patria (caso Loayza Tamayo contra Peri, sentencia de reparaciones y costas, 27 de
noviembre de 1998, punto 5 de la parte resolutiva); la derogacion de leyes penales y procesales
de emergencia incompatibles con la Convencién (caso Castillo Petruzzi contra Peri, sentencia
de fondo y reparaciones, 30 de julio de 1999, punto 14 de la parte resolutiva y § 204-208);
la adopcién de medidas legislativas y de cualquier otra indole necesarias para adecuar de
manera general el ordenamiento juridico a las normas internacionales de derechos humanos
y de derecho humanitario (caso Bdmaca Veldsquez contra G, /a, sentencia de reparaciones
y costas, 22 de febrero de 2002, punto 4 de la parte resolutiva); la derogaciéon del delito de
desacato y la reforma de las leyes que regulan la competencia de los tribunales militares y el
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(incidencia en la esfera del poder legislativo o constituyente local), la revisiéon
de decisiones de tribunales locales en procesos pendientes o terminados con
sentencia definitiva o bien la adopcién de medidas procesales concretas®
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proceso ante dichos tribunales de acuerdo con las pautas establecidas en la sentencia (caso
Palamara Iribarne contra Chile, sentencia de fondo, reparaciones y costas, 22 de noviembre de
2005, puntos 13, 14 y 15 de la parte resolutiva y § 79-93, 120-144,162-189 y 254-257); la
adecuacién de los delitos de tortura y desaparicion forzada de personas a los estandares de
la Convencién Interamericana contra la Tortura y la Convencioén Interamericana contra la
Desaparicion Forzada de Personas (caso Goiburi y otros contra Paragnay, sentencia de fondo,
reparaciones y costas, 22 de septiembre de 2006, punto 12 de la parte resolutivay § 91-93 y 179);
la modificacién de una ley que imponia el deber de pagar una tasa, en concepto de depésito,
a personas desvinculadas del proceso cuyos bienes habfan sido incautados y mantenidos en
depésito judicial con base en una medida cautelar durante el procedimiento (caso Chaparro
Alvarez y Lapo Tiignez, contra Ecuador, sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas, 21 de noviembre de 2007, punto 11 de la parte resolutiva y § 192-195 y 266-269); la
aprobacién de un Cédigo de Fitica Judicial con determinado contenido (caso Apitz Barbera
y otros contra Venezuela, sentencia de excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, 5 de
agosto de 2008, punto 19 de la parte resolutiva y § 253).

Por ejemplo, la Corte Interamericana ordend la libertad de una persona condenada por tribunales
nacionales (caso Loayza Tamayo contra Peri, sentencia de fondo, 17 de noviembre de 1997, punto
5 de la parte resolutiva y § 84), la anulacién de una sentencia firme condenatoria y la realizacion
de un nuevo juicio (caso Castillo Petruzzi contra Perii, sentencia de fondo y reparaciones, 30 de julio
de 1999, punto 13 de la parte resolutiva), la reapertura de procesos terminados con autoridad de
cosa juzgada en aplicacion de una ley de amnistia tras haber sostenido la invalidez de esa ley y su
incompatibilidad con la Convencién Americana, asi como la imposibilidad de alegar, en dichos
procesos, la prescripcion de la accion u otras causales eximentes de responsabilidad penal (caso
Barrios Altos contra Peri, sentencia de fondo, 14 de marzo de 2001, puntos 3-5 de la parte resolutiva
y § 41-44); la anulacién de una sentencia firme condenatoria fundada en una ley que no respetaba
el debido proceso y la eliminacién de los antecedentes penales (caso Cantoral Benavides contra Peri,
sentencia de reparaciones y costas, 3 de diciembre de 2001, puntos 4 y 5 de la parte resolutivay § 77 y
78), la modificacién de una sentencia de un tribunal supremo nacional que habia impuesto el pago
de multa y costas procesales (caso Cantos contra Argentina, sentencia de fondo, reparaciones y costas,
28 de noviembre de 2002, puntos 1-4 de la parte resolutiva), la continuacién de la investigacion
de un delito a pesar de haber transcurrido el plazo de prescripcion de la accion previsto en la ley
nacional (caso Bulacio contra Argentina, sentencia de fondo, reparaciones y costas, 18 de septiembre
de 2003, punto 4 de la parte resolutiva), la anulacién de varias sentencias condenatorias dictadas
por tribunales militares (caso Palamara Iribarne contra Chile, sentencia de fondo, reparaciones y
costas, 22 de noviembre de 2005, punto 12 de la parte resolutiva y § 253); la reapertura de procesos
terminados con autoridad de cosa juzgada en aplicacién de una ley amnistia, tras haber sostenido la
invalidez de esa ley y su incompatibilidad con la Convencién Americana, asi como la imposibilidad
de alegar, en dichos procesos, la prescripcién de la accidn, la irretroactividad de la ley penal o
la regla ne bis in idem (caso Almonacid Arellano contra Chile, sentencia de excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, 26 de septiembre de 2006, puntos 5 y 6 de la parte resolutiva y § 145-
157, especialmente 147 y 151), la anulacién de una sentencia que condenaba a pena de prision y al
pago de una indemnizacién y la supresion de los antecedentes penales (caso Kimzel contra Argentina,
sentencia de fondo, reparaciones y costas, 2 de mayo de 2008, puntos 7 y 8 de la parte resolutiva y
§ 121-123), la reintegracion en sus cargos a jueces destituidos por un tribunal nacional (caso Apirz
Barbera y otros contra 1 eneznela, sentencia de excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, 5 de
agosto de 2008, punto 17 de la parte resolutiva y § 246).
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(incidencia en la esfera del poder judicial local) y también la realizaciéon de
ciertas politicas publicas que implican, a su vez, la asignacién de los recursos
estatales en una determinada diteccién® (incidencia en la esfera del poder
ejecutivo local).

Como ya hemos sefialado, creemos que el hecho mas relevante de este

modo de proceder de la Corte es el de poner de manifiesto la iusuficiencia de los
instrumentos vinculantes del SIDH vy la necesidad de un amplio activismo judicial
para poder adaptarlos a los requerimientos actuales en materia de protecciéon
de los derechos humanos. Lo que debe argumentarse ahora es si el activismo
judicial sirve para sostener el mantenimiento del Sistema actual con las maniobras
adaptativas de la jurisprudencia o si, por el contrario, dicho activismo es también
insuficiente para la adecuada proteccion de los derechos. Creemos que el activismo

adaptativo es manifiestamente zusuficiente e inadecuado para conseguir niveles

optimos de proteccion de los derechos humanos por los siguientes argumentos:

a) La Corte IDH carece de competencia convencional para crear nuevos derechos toda vez que

44

no existe ninguna disposicion en la Convencién de apertura a otros tratados
internacionales que no formen parte del SIDH o a estandares internacionales
de contenido, proteccién y exigibilidad de los derechos humanos. El articulo
33 dispone que la Corte Interamericana es competente “para conocer de los
asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos
por los Estados partes en esza Convencién”. El articulo 62.3 confirma esta
regla: “La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo
a la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de eszz Convencion”
(cursiva afadida). Algunos tratados internacionales postetiores extendieron la
competencia de la Corte Interamericana a la interpretacion y aplicacién de otros
derechos y normas previstos en ellos (art. 19.6 del Protocolo adicional a la Convencion
Awmericana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Ciulturales, art. X111 de la Convencin Interamericana sobre Desaparicion Forzada de

Por ejemplo, la Corte ha ordenado implementar y desarrollar, en el plazo de cinco afios, en
ciertas comunidades afectadas por una masacre, independientemente de las obras publicas
del presupuesto nacional que se destinen para esa region, los siguientes programas: a) estudio
y difusion de la cultura maya achi a través de la Academia de Lenguas Mayas de Guatemala
u otra organizacién similar; b) mantenimiento y mejoras en el sistema de comunicaciéon
vial entre las comunidades afectadas y la cabecera municipal de Rabinal; c) sistema de
alcantarillado y suministro de agua potable; d) dotacién de personal docente capacitado en
enseflanza intercultural y bilinglie en la educacion primaria, secundaria y diversificada de dichas
comunidades, y €) establecimiento de un centro salud en la aldea de Plan de Sdnchez con el
personal y las condiciones adecuadas (caso Masacre Plan de Sdnchez, contra Guatemala, sentencia
de reparaciones y costas, 19 de noviembre de 2004, punto 9 de la parte resolutiva y § 109-111).
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b)

Personas y el articulo 8 de la Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura).

E/ activismo judicial es insuficiente porque los derechos de creacion jurisprudencial no son
anténticos derechos:

b.1) Aunque la critica mas extendida al activismo de la CIDH es que “crea”

)

45

46
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derechos nuevos cuando carece manifiestamente de competencia
convencional para ello, lo cierto es que los derechos de creacion
jurisprudencial no son auténticos derechos, en tanto que basta la opinién
distinta de una nueva Corte para que dejen de serlo, sin que exista un
soporte normativo exigible para contradecir la opinién del juez y sostener la
pretension de los actores. Ello resulta evidente si revisamos los argumentos
sobre los que la CIDH ha sostenido su activismo interpretativo:

En ocasiones la Corte fundamenta la creacién judicial de derecho derivando
reglas juridicas concretas de conceptos absolutamente abstractos, como la
“idea de justicia objetiva”, las “leyes de humanidad”, el “clamor universal”,
o la “conciencia juridica universal”. Este tipo de justificacién es recurrente
en los votos del juez Cangado Trindade y el caso Barrios Altos ofrece
un ejemplo®. El problema es que estos conceptos abstractos oftecen
multiples posibilidades de concrecién casi dependientes en su totalidad de
la ideologfa del juez y no resulta posible afirmar que las concreciones que
hasta el momento ha realizado la Corte coincidan con una suerte de sentir
juridico internacional consolidado, por lo que la garantia de permanencia
de este tipo de interpretaciones es muy débil.

En otras ocasiones, la CIDH fundamenta su activismo en una suerte de
competencia adaptativa al referirse a los tratados de derechos humanos
como “instrumentos vivos”: “instrumentos vivos, cuya interpretacion
tiene que acompanar la evolucién de los tiempos y las condiciones de vida

actuales™, o bien “instrumentos vivos, que requieren una interpretacién

Caso Barrios Altos contra Pert, sentencia de fondo, 14 de marzo de 2001, voto concurrente
del juez Cancado Trindade, § 15 y 24-26.

Opinién consultiva OC 16/99, sobre e/ Derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el
marco de las garantias del debido proceso legal, de 1 de septiembre de 1999, § 114 y 155 (la cita
textual estd en el § 114); opinién consultiva OC 10/89, sobre la Interpretacion de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del articnlo 64 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, de 14 de julio de 1989, § 37-38; caso 1illagran Morales y otros contra
Guatemala (conocido como Nisios de la calle), sentencia de fondo, 19 de noviembre de 1999,
§ 193 y 194; caso Cantoral Benavides contra Peri, sentencia de fondo, 18 de agosto de 2000, § 99,
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evolutiva [...] para atender a las necesidades cambiantes de proteccion del
set humano””. Ahota bien, la competencia de interpretacidn adaptativa de
la CIDH, obviando los problemas juridicos que plantea su afirmacién, no
supone necesariamente una /s expansiva del contenido de los derechos,
toda vez que el signo de los tiempos no es necesariamente progresista en un
sentido univoco, sino que la evolucién es mas bien contradictoria, dandose
tendencias encontradas a la evoluciéon expansiva de ciertos derechos
humanos en detrimento de otros, como puede ser la consolidacién de
los derechos de las victimas de violaciones de los derechos humanos en
detrimento de las garantias penales de los perpetradores. Sélo una visiéon
integral de los derechos humanos como especies juridicas indivisibles,
convencionalmente establecida y sistematizada podria servir de ayuda (que
no resolver definitivamente) las contradicciones inherentes a la propia
interpretacion evolutiva.

b.2) Los derechos de creacién jurisprudencial tampoco son auténticos derechos,

en el sentido de que no son universales, sino que en muchas ocasiones limitan
su eficacia al caso concreto para el que han sido definidos. Ello puede verse
en la ampliacién de las medidas de reparacién que por via jurisprudencial ha
ido incluyendo la Corte. Por ejemplo, en el caso Masacre Plan de Sdnchez, la
Corte ordend implementar y desarrollar en las comunidades afectadas por la
masacre y en el plazo de cinco afios, entre otros programas la construccion
de sistema de alcantarillado y suministro de agua potable; la dotacién de
personal docente capacitado en enseflanza intercultural y bilingtie en la
educaciéon primaria, secundaria y diversificada de dichas comunidades y
el establecimiento de un centro salud en la aldea de Plan de Sanchez con
el personal y las condiciones adecuadas. El acceso al agua potable, a la
proteccion efectiva de la salud y a una educacién intercultural en el caso
de las comunidades indigenas deben ser derechos humanos exigibles, y no
medidas reparadoras de la violacién del derecho a la vida. Y ello no sélo
por una exigencia de justicia, sino también porque, desde un punto de vista
técnico, una injerencia tal de la Corte en la soberanfa de un Estado sélo
puede fundamentarse en la proteccion y restitucion de derechos humanos.

47
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2000, voto razonado del juez Cangado Trindade, § 34 a 38; caso de la Comunidad Mayagna (Suno)
Awas Tingni contra Nicaragna, sentencia de fondo y reparaciones, 31 de agosto de 2001, § 148 y

149.
Caso Cinco pensionistas contra Perii, sentencia de fondo, reparaciones y costas, 28 de febrero de
2003, voto concurrente del juez Cangado Trindade, § 16.
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Juridicamente, y en tanto que medidas reparadoras, no se entiende porqué
una determinada comunidad que ha sufrido crimenes horribles tiene mas
o mejor derecho a determinadas infraestructuras que otra que, teniendo
las mismas necesidades, no ha sufrido crimenes horribles o éstos no han
sido judicializados. Sélo un derecho humano podria justificar una decisién
de una jurisdiccién internacional sobre la distribucién del gasto puablico
basado en necesidades.

)  Siempre existe el peligro de una regresion jurisprudencial y ya se ba producido en el
SIDH: La Sentencia Mémoli vs. Argentina

Siempre existe el peligro del regreso a una interpretaciéon textual de la
Convencién que, a todas luces, irfa en detrimento de la expansion garantista
de las competencias que la Corte ha venido afirmando en su jurisprudencia,
porque incluso cuando la Corte ha fundamentado expresamente su posicion en
articulos convencionales concretos siempre lo ha hecho forzando mucho -sino
directamente contra- la interpretacién textual de los mismos (como es el caso de
los arts. 1.1, 2, 8 y 5 de la Convencién en el caso Barrios Altos; o de los arts. 8.1,
8.4y 9 que, interpretados a la luz de los “derechos de las victimas”, permiten
a la Corte prescindir de las garantias penales que éstos mismos articulos
consagran. Ademds, este caso serfa tanto mas probable cuanto que el art. 29 a
prohibe a toda persona, grupo o Estado suprimir el goce de los derechos en ella
consagrados o limitarlos en mayor medida de lo en ella previsto).

Ejemplo de este peligro de regresion es el que se ha producido en la reciente
Sentencia de la Corte Mémoli vs. Argentina. En 1990, Pablo Mémoli, director de
un perioédico en una pequefia ciudad de la provincia de Buenos Aires, denuncié
que una sociedad privada habfa vendido bienes publicos pertenecientes a la
municipalidad (nichos del Cementerio Municipal de San Andrés de Giles).
Gracias a la denuncia, la justicia intervino, los afectados se enteraron que los
contratos de compraventa eran invalidos y recuperaron su dinero. El juez
que invalidé los contratos decidié que los directivos de la sociedad habian
actuado sin conocimiento de que no podian vender bienes publicos que no
les pertenecfan, por lo que Mémoli fue condenado por injurias a cinco meses
de prisién y su padre, que era miembro de la sociedad y habfa denunciado
los hechos ante las autoridades competentes, a un mes de prisién por injurias,
conforme a un tipo penal que posteriormente fue eliminado en Argentina por
Ley N° 26.551, promulgada el 26 de noviembre de 2009.

Esta Sentencia supone una clara regresion jurisprudencial respecto a los
estandares establecidos por la Corte en materia de libertad de expresion,
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de penalizaciéon de las opiniones y de retroactividad de la norma penal mas
favorable. Considero el cambio de jurisprudencia 7z peius es aquellos aspectos,
que, mucho me temo, apuntan nuevas lineas de conducta de la Corte:

i) La Corte renuncia a controlar si el juez doméstico ha realizado o no
correctamente el control de convencionalidad. En este caso, dicho control
consistirfa en una ponderacién entre la libertad de expresion (art. 13) y el
derecho a la proteccion de la honra y la dignidad (art. 11), estableciendo si
existe la necesidad de las responsabilidades para asegurar el respeto a los
derechos o ala reputacion de los demas conforme al art. 13 de la Convencion
y no se trata en realidad de un mecanismo de censura indirecta. Pero, en la
Sentencia no se procedi6 asi y se opt6, en cambio, por la posicion de que es
a la jurisdiccién interna del Estado a la que le compete realizar el examen de
los hechos correspondientes, que ella estaba “en mejor posicién para valorar
el mayor grado de afectacién en un derecho u otro” y por eso se valora y
se acepta como valida la decision adoptada por la jurisdiccién del Estado,
en orden a que las citadas declaraciones constituyeron injuria (parrs. 141 a
144), estimandose el examen efectuado por la jurisdiccion interna del Estado
como una “ponderacion razonable y suficiente” (parr. 143).
Independientemente de que la ponderacién en el caso de origen no es
que no fuera razonable y suficiente, sino que directamente no existia
(no se aplicé el principio de proporcionalidad, no se consideraron las
circunstancias concretas del caso [...], considerar que el juez interno esta
en mejor posiciéon para valorar la ponderacién entre derechos, consiste
en un argumento de caracter general que permitira en el futuro a la
Corte renunciar al control de la aplicacién de los derechos humanos por
parte de los tribunales internos y apunta por ello hacia un linea mucho
menos intervencionista de la Corte y, con ello, necesariamente menos
garantista. La Corte renuncia a aplicar el esquema de analisis que ella
misma se habfa dado en Kimel vs. Argentina y que consistia en un
juicio de proporcionalidad: es la propia Corte la que debfa estudiar si la
proteccion de la reputacion sirve una finalidad legitima de acuerdo con
la Convencién; determinar la idoneidad de la sancién penal para lograr
la finalidad perseguida; evaluar la necesidad de tal medida; y analizar la
estricta proporcionalidad de la medida (parr. 58).

En este ambito siempre se ha dado una discrepancia entre los Informes
de la Relatorfa para la Libertad de Expresion, que declaran la inidoneidad
de la sancién penal para proteger el derecho al honor frente a la libertad
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de expresion port su cardcter intimidatorio®, y la posicién de la Corte que,
aceptando el medio penal, lo somete a un control de convencionalidad.
Cabe resaltar que el juez Garcia Sayan, Presidente de la Corte en Mémoli,
ya habfa subrayado en sus votos particulares concurrentes de manera mas
incisiva que la propia Corte la validez juridica de partida del derecho penal
como limite a la libertad de expresién. El problema de esta Sentencia es
que va mas alla de esta polémica, estableciendo la deferencia de la Corte
con las interpretaciones realizadas por el juez doméstico. De esta suerte,
se estarfa introduciendo en el SIDH la doctrina del margen de apreciacion
del Sistema Furopeo, que consiste precisamente en concebir que los
6rganos internos estan en mejor posiciéon que el juez internacional para
apreciar las circunstancias del caso que pueden justificar la restriccién o
desconocimiento de un derecho humano®.

La Sentencia igualmente acepta el rechazo del alegato del interés publico
de la informacién transcrita por parte de la jurisdiccion doméstica,
concluyendo que las informaciones contenidas en las expresiones de los
seflores Mémoli no eran de interés publico porque no involucraban a
funcionarios o figuras publicas ni versaban sobre el funcionamiento de las
instituciones del Estado, sino que se habrian producido en el contexto de
un conflicto entre personas particulares sobre asuntos que, eventualmente,
solo afectarfan a los miembros de una Asociaciéon Mutual de caricter
privado y que no eran de notorio interés para el resto de la poblacién de San
Andrés de Giles (parrs. 145 a 149). Independientemente de la dificultad de
aceptar que una informacién sobre la venta ilicita de bienes publicos no sea
de interés publico, la Corte ha afirmado que, en una sociedad democritica,
la prensa debe informar ampliamente no sélo sobre cuestiones de interés
publico, sino que afecten a bienes sociales™, y parece que los nichos del
Cementerio municipal son bienes sociales.

La Sentencia también afirma que el principio de legalidad y de retroactividad
previsto en el articulo 9 de la Convencién (“[...] Si con posterioridad a la
comisién del delito la ley dispone la imposicién de una pena mas leve,
el delincuente se beneficiara de ello”) no ha sido violado porque, por un
lado, al haberse concluido que las expresiones de los sefiores Mémoli no
se referfan a asuntos de interés publico, no les aplicaria la despenalizacion

Ver Instituto de Derechos Humanos, Los cinco primeros Informes de la Relatoria para la Libertad de
Expresion, San José de Costa Rica, 2003, pp. 102 y 103.

Esta jurisprudencia se inaugura con el asunto Handyside v. United Kingdom, Sentencia de 7 de
diciembre de 1976, Series A No. 24 (1979-80) 1 EHRR 737, parr. 48

Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 88.
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de este tipo de expresiones en el derecho penal argentino (parrs. 91 y 92)
y, por otro lado, porque la sancién penal que se les impuso se encuentra,
en opinién del tribunal interno competente, materialmente agotada, por
lo cual igualmente no procederia la aplicacién de la nueva ley a la condena
penal impuesta en su contra (parr. 158). El agotamiento de las condenas no
implica la imposibilidad de revisar las sentencias condenatorias, necesarias
para la salvaguarda de la honra y el patrimonio del condenado, y asflo reconocié
el propio Estado argentino en la ya citada Sentencia Kimel. Las consecuencias
del proceso penal contintan, puesto que los demandantes se encontraban
sujeto a un proceso civil que habfa embargado sus bienes para asegurar
los dafios y perjuicios. A este respecto la Corte, como ha hecho en otras
ocasiones, deberfa haber valorado, por una parte, si la “exigencia resultante
de la sentencia conlleva una restriccién incompatible con el articulo 13
de la Convenciéon Americana, toda vez que produce un efecto disuasivo,
atemorizador e inhibidor sobre todos los que ejercen la profesion de
periodista, lo que, a su vez, impide el debate publico sobre temas de
interés de la sociedad™' y, pot otra, si esas consecuencias colocaban en
una situacion de vulnerabilidad en el ejercicio del derecho a la libertad de
expresion, conducta de la que el Estado debe abstenerse™.

5. Lainsuficiencia de la estrategia procesal de conexion con los derechos
civiles y politicos para rellenar las lagunas de supervision relativas a la
exigibilidad y justiciabilidad de los DESC: la ausencia de una visién
integral e interdependiente de los derechos humanos en SIDH

El hecho de que el activismo de la Corte se haya centrado en la criminalizacién
y reparacion de los crimenes horribles contra los derechos a la vida y a la
integridad fisica, pero no en ese nuevo campo de violacién de derechos humanos
por exclusioén social, politica y econémica, ha impedido que se puedan plantear
las cuestiones emergentes en la radicalidad de sus aspectos novedosos — y mas
interesantes para el avance de la proteccién de los derechos humanos y su
adecuacion a las problematicas del presente- sino que deben ser encuadrados
en problemas ya conocidos para que puedan resolverse por analogfa con las
situaciones contempladas en la jurisprudencia convencional. Por ejemplo, no es
posible plantear directamente la vulneracién de derechos econémicos, sociales y

51 Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de julio de 2004, parr. 133.

52 Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C No. 213, parr. 172.
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culturales (salvo en el caso de la libertad de asociacion sindical del art. 8.1.a y del
derecho a la educacion del art. 13, segin el art. 19.6, todos ellos del Protocolo de
San Salvador), sino que es necesario plantear los casos como violacién de derechos
civiles y politicos, particularmente del derecho a la vida o del derecho al debido
proceso, segun la interpretacién del Preambulo del Protocolo de San Salvador
realizada por la CIDH; no es posible plantear formalmente nuevas lecturas del
contenido de los derechos o, directamente, derechos nuevos o emergentes, sino
analogfas con problemas clasicos de violencia y discriminacion.

Sin embargo, las nuevas situaciones de violacion de los derechos humanos en
la region no puede decirse que involucren la afectacién de un derecho concreto,
sino mas bien el ejercicio mismo de los derechos, el acceso real a la condicion de
ciudadano, derivado de las condiciones de desigualdad y exclusion, por lo que
ponen de manifiesto la directa vinculacién que, a la hora de su ejercicio, existe
entre los derechos civiles y politicos y los derechos econémicos, culturales, sociales
y ambientales, reclamando asi una visién integral de los derechos humanos que
haga expresa la mutua interdependencia que existe entre los distintos derechos y
de éstos (de todos ellos) con la accién positiva del estado.

Esta visién integral e interdependiente de los derechos humanos no existe
en los Textos del SIDH, sino que mas bien limitan las posibilidades de llegar
a imponerla por via interpretativa. E1 SIDH ha avanzado en el reconocimiento
separado de facultades a grupos vulnerables, subordinados o excluidos que
justificarfan un trato diferenciado pot parte del estado™, pero desde un punto
de vista estructural lo maximo que puede decirse de esta casuistica es que ha
avanzado desde un entendimiento de la igualdad como no discriminacién hacia

53 Sobre las obligaciones de los Estados de garantizar el ejercicio de derechos civiles, politicos y
sociales a los miembros de las comunidad indigenas, pueden verse los siguientes casos: Masacre
de Plan de Sanchez; vs. Guatemala (Corte IDH, Fondo, Sentencia de 29 de abril de 2004, Serie
C No. 105); Comunidad Moiwana vs. Surinam (Corte IDH, Excepciones preliminares, fondo y
reparaciones, Sentencia de 15 de junio de 2005, Serie C No. 124) y Comunidad Indigena Yakye
Axa vs. Paragnay (Corte IDH, Fondo, reparaciones y costas, Sentencia de 17 de junio de 2005,
Serie C No 125). El principio de igualdad llevé a la Corte a reinterpretar las obligaciones del
Estado en materia de derecho a la vida hasta incorporar el deber de garantizar ciertos minimos
vitales de salud, agua y educacion vinculados con el derecho a la vida digna de una comunidad
indigena expulsada de su territorio colectivo, en el caso de la Comunidad Sawhoyamaxa vs. Paragnay
(Corte IDH, Fondo, reparaciones y costas, Sentencia de 29 de marzo de 2000, Serie C No. 146)
y en las subsiguientes decisiones de supervisiéon del cumplimiento de la sentencia. Ver también
Caso Simone André Diniz, vs. Brasil (CIDH, Peticion 12.001, Admisibilidad, Informe 37/02, 9 de
octubre de 2002), en el que se alega el incumplimiento del deber estatal de proteccion frente a
conductas discriminatorias de particulares, basadas en el color o la raza. Sobre la obligacién de
adoptar politicas y medidas positivas para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las
mujeres, ver: CIDH, Maria Da Penba Maia Ferndndez vs. Brasil, Caso 12.051, Informe 54/01, 16
de abril de 2001. Sobre cupos en el sistema electoral argentino, ver: CIDH, Maria Merciadri de
Moroni vs. Argentina, Caso 11.307, Informe 103/01, 11 de octubre de 2001.
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una emergente compresion substantiva de la igualdad en la que debe tenerse en
cuenta las condiciones reales de la victima y el contexto social en que las medidas
impugnadas se aplican. Ello no implica la asuncién por via interpretativa de la
integralidad e interdependencia de los derechos humanos, sino simplemente la
llegada al SIDH dela concepcién moderna delaigualdad que viene desarrollandose
desde la Constitucion de Weimat.

El Gnico ambito en el que es posible hablar de una cierta integracién entre
el gjercicio de derechos civiles y politicos y de derechos culturales, es en el caso
de la relectura del art. 21 de la CADH para integrar en ella los derechos de los
pueblos indigenas contenidos en el Convenio 169 de la OIT. Pero este caso pone
de manifiesto las limitaciones del SIDH, que obliga a forzar interpretativamente
sus disposiciones para poder incluir en ella avances provenientes de otros
sistemas y sobre los que existe consenso internacional sobre su obligatoriedad.

De esta suerte, no es tanto el SIDH el que se adapta a la realidad cambiante,
como suele expresarse en las visiones mas optimistas de la funcién interpretativa
de los derechos humanos, sino que es la practica de abogados y grupos defensores
de los derechos humanos, por una parte, pero también la respuesta de los Estados
demandados, por otra, las que se adaptan a aquellas demandas y pretensiones que
“caben” en el tipo de activismo judicial practicado y que, previsiblemente, seran
atendidas por el SIDH. No es por tanto la situacién real de los derechos humanos
en América la que emerge en la actividad del SIDH para que éste le dé respuesta
fundada en justicia, sino que son las situaciones de vulneracién de derechos que
mejor pueden integrarse en las respuestas del SIDH las que entran en el circuito,
dejando fuera muchas otras que bien no caben en las respuestas tradicionales,
bien carecen de un grupo de abogados lo suficientemente habilidoso como para
darles una lectura “tradicional”.

Pero ademas, ésta via de interpretacién analdgica ha provocado la irritacion
de algunos estados que denuncian la relativa inseguridad juridica que se deriva de
la inexistencia de criterios claros y objetivos de admisién de peticiones y adopcion
de medidas cautelares por parte de la CIDH.

La estrategia procesal que se ha seguido en el SIDH para conseguir una
cierta justiciabilidad de los DESC ha consistido, en el plano teérico, en afirmar
la indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos y, en el plano
practico, en la imposicién jurisprudencial de ciertas obligaciones positivas
concretas a los estados que se corresponden con algunos contenidos de
los DESC ligadas a la proteccién y reparacion de derechos civiles™, éstos si

54 La tesis de que el planteamiento de quejas y demandas ante la Comisién y la Corte
Interamericanas no debe basarse, por razones de pragmatismo procesal, en la alegacion del
art. 26 de la Convencién por la violacién inmediata de DESC sino que, por el contrario, debe
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justiciables, como el derecho ala vida, la no discriminacién o el derecho al debido
proceso. Sin embargo, tanto el Protocolo de San Salvador como la estrategia de
conexiéon de los DESC con los derechos civiles (que no es privativo del SIDH,
sino que también se da en jurisdicciones domésticas como la colombiana) se
muestran francamente insuficientes respecto a los estandares de la materia en el
Derecho Internacional, como ya se ha sefialado, pero también inconsistentes con
la evolucién que se ha producido en las constituciones de algunos Estados Parte
y, en suma, contradictorias con los propositos sefialados por la CIDH y por los
propios defensores de la estrategia.

a) Inconsistencia con los avances del constitucionalismo en la region

Varias Constituciones de la region han reconocido (y estan aplicando) la
indivisibilidad, interdependencia y plena justiciabilidad de todos los derechos
(incluso de los no expresamente reconocidos), que resultan as{ directa e
inmediatamente aplicables.

El art. 11 de la Constitucién de Ecuador declara: “3. Los derechos y
garantfas establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales
de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicaciéon por y ante
cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio
o a peticiéon de parte [...] Los derechos seran plenamente justiciables [...] 6.
Todos los principios y los derechos son [...] indivisibles, interdependientes y de
igual jerarqufa”. La indivisibilidad es visible incluso a un nivel simbdlico en la
disposicién de las normas que reconocen derechos, puesto que se invierte el orden
tradicional de regular primero los derechos civiles y politicos, sustituyéndolos por
contenidos que tradicionalmente se han identificado con los DESC (“Derechos
del buen vivir”). A su vez, el art. 13 de la Constitucién de Bolivia establece:
“I. Los derechos reconocidos por esta Constitucion son [...] interdependientes,
indivisibles y progresivos [...] III. La clasificacion de los derechos establecida en

apoyarse sobre la conexién de estos con los derechos civiles y politicos ha sido desarrollada in
extenso en Cavallaro, ]. L. y Schaffer, E. J.: «Less as More: Rethinking Supranational Litigation
of Economic and Social Rights in the Americas»,Hastings Law Journal, v. 56, 2004, pp. 217 ss.
Esta posicion fue objeto de un encendido debate, con réplicas y contrarréplicas, en Melish |
T. J.: Rethinking the «Less as More» Thesis: Supranational Litigation of Economic, Social and
Cultural Rights in the Americasy, New York University Journal of International Law and Politics,v. 39,
20006, pp. 171 ss; de nuevo, Cavallaro, J. L. y Schaffer, E.: «Rejoinder: Justice Before Justiciability:
Inter-American Litigation and Social Change» New York UniversityJournal of International Law
and Politics, New York, v. 39, 2006, pp. 345 ss, y, por ultimo, Melish , T.J., «Counter-Rejoinder:
Justice vs Justiciability: Normative Neutrality and Technical Precision, the Role of the Lawyer in
Transnational Human Rights Litigation», New York University Journal oflnternational Iaw and Politics,
v. 39, 2006, pp. 385 ss.
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esta Constitucion no determina jerarquia alguna ni superioridad de unos derechos
sobre otros”. Igualmente, la indivisibilidad e interdependencia esta reconocida
en el art. 19 de la Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela (que ya
no es parte) o en el parrafo tercero del art. 1° de la Constitucién de los Estados
Unidos Mexicanos, introducido por reforma en 2011.

Respecto a los ciudadanos de estos Estados, el SIDH no puede cumplir
el rol subsidiario de garantfa ultima de los derechos humanos, toda vez que
s6lo serfa posible controlar por las instancias del sistema la violacién de los
DESC en tanto fueran susceptibles de conectarse con algin derecho civil y
politico, derechos éstos que probablemente no habran sido invocados en el
orden interno, puesto que es posible invocar directamente los DESC. También
podrian darse situaciones profundamente contradictorias, toda vez que las
nuevas constituciones latinoamericanas reconocen la aplicacién directa de los
tratados internacionales de los que el Estado sea parte por parte de los Tribunales
y su rango superior a la Constitucién en aquello que resulte mas beneficioso por
parte de los ciudadanos, de suerte que la Corte y la CIDH podrian encontrarse
con reclamaciones en las que internamente se ha invocado el art. 26 de la
Convencién o los articulos del Protocolo de San Salvador que en el SIDH no
tienen aplicacién directa sin relacién alguna con derechos civiles o politicos
y no podria tutelar a los reclamantes en virtud de su propio Ordenamiento.
De esta suerte, el ordenamiento internacional, que estas Constituciones prevén
como un ambito de progresividad y avance de los derechos humanos, cumpliria
la funcién contraria, de desestructuracion y obstaculo, en tanto que las garantfas
previstas en la Convencién y el rechazo a la justiciabilidad de los DESC por
parte de la jurisprudencia de la Corte, resultan inconstitucionales.

Ello resulta evidente en el ambito de los derechos colectivos o de grupo que
no es que no se reconozcan en el SIDH, sino que directamente se prohiben.
Los arts. 1.5 de la Convencion Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial
9 Formas Conexas de Intolerancia 'y 1.4 de la Convencion Interamericana contra toda
Forma de Discriminacion e Intolerancia establecen que las acciones afirmativas no
constituyen discriminacién racial siempre que “no impliquen el mantenimiento
de derechos separados para grupos distintos y no se perpetden después de
alcanzados los objetivos” (en los arts. 5 de ambas Convenciones se reitera que
las acciones afirmativas “no deberan conducir al mantenimiento de derechos
separados para grupos distintos, y no deberan perpetuarse mas alla de un
periodo razonable o después de alcanzado el objetivo”). Por tanto, se esta
declarando como discriminacién el reconocimiento de derechos colectivos de
grupo. De esta suerte, se trata de Instrumentos que no pueden ser firmados
por todos aquellos Estados de la regién que, precisamente para luchar contra la

79



Corte Constitucional del Ecuador

discriminacién, ha establecido en sus Constituciones o leyes derechos colectivos
de los pueblos indigenas, de la poblacién afrodescendiente, de las comunidades
rurales o de otras minorias sociales y culturales, porque de hacerlo, éstas serfan
discriminatorias desde el derecho regional. En este ambito, el SIDH, lejos de ser
un minimo comun de garantia de los derechos entre los Estados de la region, es
la negacién de una parte de los derechos que le han sido reconocidos a algunos
grupos de la region en sus respectivos ordenamientos juridicos.

Desde un exclusivo punto de vista juridico (abstraccion hecha de
consideraciones de oportunidad politica), los Estados que han adoptado
Constituciones donde se afirma el caracter indivisible e interrelacionado de los
derechos, tendrfan que denunciar la Convencién, como tnico método juridico
para impedir que en su territorio se aplicara un Tratado que ha devenido
incompatible con la propia Constitucién: en lo formal porque incumple el rol
subsidiario de garantfa ultima de los derechos humanos en el ambito de los DESC;
y, en lo substantivo, porque, como veremos en el apartado siguiente, supone una
concepcion relativista y fraccionada de la dignidad humana contradictoria con la
concepcién indivisible de la dignidad como valor supremo que se desprende de
la regulacién de los derechos humanos contenida en estas constituciones.

El nuevo constitucionalismo latinoamericano apuesta decididamente por la
interpretacion mas garantista de los derechos, y por el desarrollo alcanzado
por éstos en el DIDH.

Por ejemplo, la Constitucién ecuatoriana establece: “Ninguna norma
juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las garantfas
constitucionales” (articulo 11.4) y “En materia de derechos y garantias
constitucionales, las servidoras y servidores publicos, administrativos o
judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacién que mas favorezcan su
efectiva vigencia” (articulo 11.5). Por su parte, el articulo 1 de la Constitucién
mexicana establece que “Las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran de conformidad con esta Constitucién y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccion mas amplia”; preceptos similares consagran el articulo 93 de la
Constitucién colombiana y 13.VI de la Constitucién boliviana.

Y para asegurar la eficacia de este principio, los textos constitucionales
establecen igualmente la prevalencia de los tratados de derechos humanos
frente al ordenamiento nacional. Nuevamente, esta circunstancia se vera
favorecida por los estandares y criterios de interpretacion desarrollados en el
ambito del DIDH.

Asi, el articulo 23 de la Constitucién venezolana dispone: “Los tratados,
pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por
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Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en
la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a
las establecidas por esta Constitucion [...]”. En el mismo sentido, los articulos
93 de la Constitucién colombiana y 13.IV de la Constitucion boliviana.

b) Contradiccion con sus propios postulados

Si la intencién de la conexién entre DESC y derechos civiles y politicos como
estrategia es “avanzar’” en la invocabilidad, justiciabilidad y exigibilidad de los
DESC, y asi en su reconocimiento como auténticos derechos humanos con
las garantias propias de esta especie juridica, su resultado es precisamente el
contrario: los DESC dejan de ser auténticos derechos humanos para convertirse
en eventuales contenidos de otros derechos que, atendiendo a las particulares
circunstancias del caso concreto, podran entenderse como obligaciones del
Estado, en buena parte de los casos como reparacién del dafio causado y no
como un auténtico contenido exigible prima facie.

La “conexion” entre derechos no es lo mismo que su caracter indivisible e
interdependiente. La conexion se fundamenta en la separacion moral, estructural
y sistematica de los derechos y, consecuentemente, en la posibilidad de asociar
garantfas diferentes a los distintos tipos de derechos, si bien afirma que existen
relaciones si y sélo si la lesion de los ambitos especialmente protegidos por
derechos con garantias jurisdiccionales se deriva directa e inmediatamente de la
omisién de una actividad por parte del Estado, que serfa por ello exigible, o bien
si y solo si la actividad el estado sirve para reparar el dafio causado por la lesion.

El caracter indivisible e interdependiente de los derechos afirma, en lo
substantivo, que existe un unico soporte moral de la totalidad de los derechos,
la dignidad humana, que no es susceptible de fragmentacién o de jerarquizacion
en sus manifestaciones, por lo que siempre resulta lesionada cuando se produce
la violacién o el desconocimiento de un derecho humano; y, en lo técnico
formal, que los singulares enunciados de /os derechos no son sino la definicién de
ambitos y elementos concretos de lesividad de la dignidad humana (traducidos
juridicamente como facultades, obligaciones negativas y obligaciones positivas),
y no un sistema jerarquizado de valores, de suerte que todas las garantfas atafien
a todos los derechos y a todos los ambitos y elementos concretos de definicién
de lesividad de la dignidad humana.

La tnica posicién coherente con el caracter indivisible e interdependiente es,
en lo positivo, asignar las mismas garantfas jurisdiccionales y de otro tipo a todos
los derechos en todos los elementos de contenido que, por entenderse lesivos
de la dignidad humana, resultan obligatorios y exigibles; y, en lo interpretativo,
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ante la existencia positiva de derechos sin garantfas o con menores garantias que
otros, entender que la ausencia o minoraciéon de garantias no es sino una laguna
juridica que debe ser rellenada interpretativamente a través de los principios
mas abstractos del ordenamiento, en este caso la prohibicién de lesionar la
dignidad humana, por lo que debe concluirse que, aunque no expresamente
reconocidas, tales garantfas existen o, de lo contrario, la prohibicién no serfa
absoluta, sino que estarfa implicitamente reconociendo que en la practica la
dignidad humana si puede desconocerse.

C. LAS DEFICIENCIAS FORMALES, COMPETENCIALES Y
PROCESALES DEL SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS

1. El rol del SIDH: ¢potenciar el caracter subsidiario o intervencionista?

Otra importante limitacién del SIDH es el tipo de respuesta que se exige a los
Estados para remediar la problematica estructural de violacién de los derechos
humanos en la region, distinta de la prevista en el momento de redaccién y
desarrollo de la CADH y de sus sistema institucional, que conlleva también
cambios tanto en el acceso al Sistema por parte de los particulares, como en las
relaciones de los Estados con éL

Por una parte, el SIDH ya no puede intervenir en los procesos nacionales
de la manera en que lo hizo para cuestionar y presionar a las dictaduras, sino
que, coronados los procesos de transicién pareciera que deberfa potenciarse el
rol subsidiario del SIDH respecto a las instancias nacionales, precisamente con el
objetivo de que la democratizacion interna se llevara a cabo, poniendo en juego
instrumentos de promocién, capacitacién o de normalizacion de estandares de
cumplimiento de los derechos a través de las politicas puiblicas. Sin embatgo, por
otra parte, como ya vimos, la problematica estructural de los derechos humanos en
la regién es precisamente de exclusién de los grupos vulnerables de las instancias
de proteccion juridica y social, asf como de las de decision politica. Esta situacion
reclama, por el contrario, una intervencién fuerte sobre las jurisdicciones domésticas
para amplificar la voz de los que estan fuera del sistema de representacion social y
politica, potenciando a capacidad de accion colectiva y de autodefensa de derechos
de los grupos afectados. Es decir, precisamente lo contratio a un rol marcadamente
subsidiario. Pero debe también tenerse en cuenta que el tipo de intervencién que
éstas vulneraciones reclama imponen cargas fuertes a los Estados, pues obligan
a tomar acciones positivas de alcance colectivo y extienden la responsabilidad
indirecta del Estado por conductas de actores no estatales.
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La situacion descrita obliga a reconsiderar, por una parte, el equilibrio
entre las funciones jurisdiccionales y politicas del sistema regional de
proteccion de los derechos humanos, y con ¢l del complejo institucional y las
competencias que tiene atribuidas, abriendo foros y mecanismos de dialogo
entre las instancias del sistema y los 6rganos jurisdiccionales domésticos para
que el sistema pueda funcionar como un acicate para los procesos internos
de democratizaciéon y modernizacién institucional que aseguren la efectiva
vigencia de los derechos humanos y puedan ir consolidando en la practica
un rol realmente subsidiario del sistema y no impuesto por las reticencias
politicas de los Estados; por otra parte, obliga también a reconsiderar las
restricciones a la capacidad de accién colectiva y autodefensa de los derechos
por parte de los grupos afectados.

Como hemos visto en apartados anteriores, el desarrollo jurisprudencial
de un cierto caricter intervencionista del SIDH desde los afios 90 se ha
producido, en buena medida, por las propias deficiencias técnicas y las
lagunas substantivas de los instrumentos normativos. Los Estados justifican
su presion para que el SIDH se repliegue a un rol mas subsidiario también en
la falta de seguridad juridica en la admisién de las quejas y peticiones, en la
adopcién de medidas cautelares y en los criterios de ejecucion de las sentencias
condenatorias. Por ello, si de potenciar el rol subsidiario se trata, pasa en todo
caso por una perfeccion técnica tanto de las normas substantivas, como de las
procesales y de las atributivas de competencia.

Por otro lado, potenciar el rol subsidiario no quiere decir tender hacia
un sistema mas declarativo de derechos que reparador de las violaciones
cometidas (como parece apuntar la referencia al “margen de apreciacién
de los estados” contenida en Mémoli), sino precisamente en lo contrario: en
potenciar contemporaneamente los criterios juridicos de reparacion integral
y los mecanismos juridicos de ejecucioén de sentencias y de supervision de su
cumplimiento por parte de los Estados.

2. Problemas de acceso al SIDH

a) Lagunas en materia de publicidad

El primer problema que identificamos tanto en los reglamentos de la
Comisién como de la Corte es que no existe un criterio claro respecto de qué
informaciéon de las causas es publica y cual es reservada. En efecto, si bien

se puede desprender de los principio generales del debido proceso la idea de
publicidad del proceso, ni la Convencién Americana ni los actuales Reglamento
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de la CIDH vy la Corte IDH establecen explicitamente un principio o regla
general sobre el nivel de publicidad de los actos y documentos que se dictan
o presentan, respectivamente, durante el desarrollo del procedimiento de
peticiones individuales. En el caso de la CIDH, el nivel de publicidad de los
actos o documentos del procedimiento es determinado por su Reglamento en
distintos articulos En el caso de la Corte, las reglas de publicidad se encuentran
mayormente centralizadas en un solo articulo de su Reglamento (articulo
32); sin embargo dicha norma no abarca todos los casos ni otorga el mismo
nivel de publicidad a todos los documentos. Al analizar las distintas reglas que
regulan la publicidad de los actos del procedimiento, encontramos que pueden
distinguirse distintos niveles de acceso a la informacién: a) actos o documentos
publicos; b) actos o etapas del procedimiento secretos o reservados; c) etapas
del procedimiento reservadas a las partes del proceso; d) actuaciones del
procedimiento reservadas a una sola de las partes; ) publicidad dependiente de
una decisién discrecional del 6rgano; f) publicidad no regulada.

Los principales problemas de opacidad se dan en los tramites ante la
Comisién, fundamentalmente en tres ambitos: i) la tramitacién inicial de
los casos, etapa de la que, en realidad, no se tiene ninguna informacion,
en especial si estos casos no logran pasar a la etapa de admisibilidad; ii) la
facultad discrecional de la CIDH para decidir la publicacién del informe
definitivo del articulo 51 de la CADH, lo que se ve agravado por la ausencia
de criterios en base a los cuales la CIDH debe tomar esta decisién (arts. 51 de
la Convencion y 47.3 del Reglamento CIDH); iii) la falta de publicidad que hay
en el momento de la toma de decision sobre si enviar o no un caso a la Corte
IDH. Cuando la Comisién ha determinado que un Estado no ha cumplido con
sus recomendaciones y debe tomar la decisién de enviar un caso a la Corte,
no queda claro en qué instancia se toma la “decisiéon fundada” de la CIDH
por la que no remite el caso (art. 45 Reglamento CIDH). La votaciéon que se
realiza para decidir no enviar un caso a la Corte se registra probablemente en
un acta, pero estas actas tampoco son publicas (art. 43.3 Reglamento CIDH)
Ademas, la Comisién suele plasmar en el informe del art. 51 de la Convencion
la justificacion de la decisién de no enviar el caso a la Corte, sin embargo,
es posible que este informe no se publique (art. 47.3 Reglamento CIDH),
con lo que nunca se sepa qué argumentos utilizé para fundar esta decision,
ni cuales casos la CIDH decidié no remitir a la Corte IDH. De esta forma,
solamente tenemos certeza de que se conoceran los casos que la Comision si
decidi6 enviar a la Corte. Ademas no es posible saber si un caso se encuentra
en tramitacién ante el sistema o bien si estd terminado. Actualmente, un 50%
de los casos estan en esta situacion.
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b) Problemas de representacion legal

En abril de 2012 el Centro de Derechos Humanos y la Facultad de Derecho de
la Universidad de Chile publicaron un estudio cuantitativo en el que hicieron
seguimiento hasta 2011 en las instituciones del SIDH de los casos presentado
entre 1998 y 2008%. Este estudio permite concluit que existen importantes
desigualdades y deficiencias en el acceso a la justicia del SIDH derivados de
la representacion legal: por una parte, las etapas mas determinantes de los
procesos son las que se dan ante la Comision, por lo que la figura del Defensor
Interamericano ante la Corte tiene poca relevancia; por otra, el éxito del proceso
depende en buena medida no sélo de contar con representacion, legal, sino del
tipo de representacion especializada con que se cuente.

La Convencién Americana en su articulo 44 y el Reglamento de la CIDH
en el articulo 23 establecen que, ante la Comisién Interamericana, “cualquier
persona o entidad gubernamental” puede presentar una peticién ante la CIDH.
El Reglamento en el mismo articulo 23 sefala que “el peticionario podra
designar en la propia peticién, o en otro escrito, a un abogado u a otra persona
para representarlo”. Es decir, ante la Comisién Interamericana, se contempla la
posibilidad de contar con un representante legal, pero este no es un requisito
obligatorio y, por lo tanto, se pueden tramitar casos sin representacion legal ante
la Comisioén.

Ante la Corte Interamericana, la cuestién es un poco mas compleja: las
presuntas victimas han tenido la posibilidad de comparecer ante la Corte como
auténticas “partes” del proceso solamente a partir de la reforma al Reglamento
del ano 2000. La Corte requeria para ello que la Comision consignara “el nombre
y la direccién del denunciante original, as{ como el nombre y la direccién de las
presuntas victimas, sus familiares o sus representantes debidamente acreditados

en caso de set posible”

. Es decir, no era claro que se exigiera como requisito
obligatorio la existencia de un representante legal ante la Corte IDH. Sin embargo,
a partir del afio 2003, pareci6 explicitarse que era posible comparecer ante la
Corte con argumentos propios con una representacion legal diferente de la
que antes proporcionaba la Comision: en la reforma reglamentaria de ese afio,
se establecié que “la Comision sera la representante procesal de [las presuntas

victimas] como garante del interés publico bajo la Convencién Americana, de

55 Vid. E/ acceso a la _justicia en el Sistema Interamericano de Derechos: transparencia y representacion legal,
Universidad de Chile-UNDEF, Santiago de Chile, abril de 2012, disponible en: http://www.
cdh.uchile.cl/media/publicaciones/pdf/92.pdf.

56 Art. 33 del Reglamento de la Corte IDH aprobado por la Corte en su XLIX periodo ordinario
de sesiones celebrado del 16 al 25 de noviembre de 2000.
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9957

modo de evitar la indefensién de las mismas™’. Es decir, podia haber victimas
sin un representante legal ante la Corte pero, en ese caso, la Comision debia
asumir la defensa legal de las mismas. Con la reforma reglamentaria del afio
2009 y que entré en vigencia el afio 2010, se puso término a esta situacion,
estableciendo que “en caso de presuntas victimas sin representacion legal
debidamente acreditada, el Tribunal podra designar un Defensor Interamericano
de oficio que las represente durante la tramitacién del caso” (art. 37 Reglamento
Corte IDH). Es decir, la Comisién ya no puede asumir la representacion legal
de las victimas ante la Corte, y en su lugar, se establece la posibilidad (pero
no la obligacién) de nombrar un Defensor Interamericano para las victimas
sin representante. De esta forma, es posible imaginar, aun hoy en difa, que las
victimas litiguen sin un representante legal ante la Corte.

Aproximadamente un 60 por 100 de las causas estan representadas tanto
ante la Comision como ante la Corte por distintas ONG. Entre ellas, destaca
en particular CEJIL quien representa aproximadamente un quinto de los casos
ante la CIDH y mas de un tercio ante la Corte IDH. Por otro lado, los abogados
particulares defienden aproximadamente un 25 por 100 de las causas tanto ante
la Comisién como ante la Corte. Las instituciones estatales como defensorias
penales o defensorfas del pueblo, por su parte, representan un nimero muy
minoritario de casos (entre 2y 6 por 100). De esta forma, un 84 por 100 de las
causas con admisibilidad tiene un representante legal, un 15% de los casos ante
la Comisién Interamericana carece de representacion legal, y sélo un 1% ante
la Corte IDH?.

Los casos que no tenfan representacion legal terminan en mayor proporcioén
con un informe de fondo ante la Comisién y son en menor medida remitidos
a la Corte IDH que los casos con representacion legal. Pero ademads, no
todas las formas de representacion legal son equivalentes para determinar el
destino procesal de un caso ante el SIDH. Los casos que CEJIL representa
en la admisibilidad tienen mas oportunidades de pasar a la Corte que los casos
representados por otras ONG, y CEJIL representa en proporcién muchos
mas casos ante la Corte que cualquier otra ONG. Ademas, los tiempos de
tramitacién de CEJIL son menores a los que tienen las demas ONG, en especial
en la primera etapa de tramitaciéon. Ademas de CEJIL, los representantes legales
que tienen mejor resultados en el SIDH son los abogados particulares: una
elevada proporciéon de sus casos son remitidos a la Corte IDH, y los tiempos

57 Art. 33. 3 del Reglamento de la Corte IDH aprobado por la Corte en su XLIX perfodo
ordinario de sesiones celebrado del 16 al 25 de noviembre de 2000.

58 Cfr. El acceso a la justicia en el Sistema Interamericano de Derechos: transparencia y
representacion legal, cit., pp. 63-64.
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de tramitacién también son mas bajos”. Consecuentemente, contar con una
representacioén legal especializada desde el procedimiento ante la Comisién
asegura una mayor probabilidad de que el caso sea conocido por la Corte y en
menor tiempo, por lo que reservar la intervencion del Defensor al tramite ante la
Corte (siendo un numero muy pequefio las causas que llegan sin representacion
legal) no parece que signifique un avance sustancial en materia de igualdad en el
acceso a la justicia en el SIDH.

©) La demora en la tramitacion de las quejas y peticiones

Actualmente el procedimiento de peticiones individuales ante la Comisién esta
dividido en dos etapas: admisibilidad y fondo (arts. 30 y 37 Reglamento CIDH),
introducidas por la reforma reglamentaria realizada en el afio 2000, que modificd
definitivamente la practica de pronunciarse en una decisiéon conjunta sobre la
admisibilidad y el fondo salvo en circunstancias excepcionales (art. 36.3 reglamento
IDH). La introduccién de esta etapa adicional en el proceso ha retardado el tramite
de los casos, al introducir una decision adicional por parte de la CIDH, lo que a
su vez no ha redundado en un numero significativo de soluciones amistosas, ni en
un menor cuestionamiento de las cuestiones de admisibilidad ante la Corte IDH,
que eran algunos de los argumentos esgrimidos por los Estados para justificar la
reforma. Por ello, la decision de admisibilidad con sus caracteristicas actuales, tiene
un impacto en la demora estructural de la CIDH en la resolucién de sus asuntos
contenciosos.

El procedimiento actual de realizar un informe de admisibilidad con un analisis
detallado sobre los hechos del caso el analisis de agotamiento de recursos internos
que en algunos supone ya un analisis de fondo sobre el derecho de acceso a la
justicia, la recepcion e intercambio numeroso de informacion entre las partes, e
inclusive la posible celebraciéon de audiencias sobre admisibilidad (arts. 31-36
Reglamento CIDH), incide en un retardo procesal y en una duplicacion del trabajo
que realiza la Comision.

En la Opinién Consultiva OC-11/90, de 10 de agosto de 1990, relativa a las
excepciones al requisito de agotamiento de los recursos internos (arts. 46.1.a y 46.2.a
y b Convencion), la Corte IDH determina que, en relacién a la no disponibilidad de los
recursos por una situacién de hecho, el mero hecho de ser indigente no supone la
no obligacién de agotar los recursos disponibles y que la excepcién a este requisito
habra que determinarla a la luz de si la ley interna o las circunstancias se lo permiten
(parr. 20). De esta suerte, se espera de la Comisién un andlisis pormenotizado tanto

59 Thid., pp. 65-66.
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de las normas internas, como de las circunstancias del caso. Este analisis puede
resultar particularmente complejo en situaciones de pluralismo juridico y de justicia
comunitaria, porque la realidad juridica de los Estados que han introducido en
su ordenamiento estas instituciones revelan una ausencia de articulacién entre la
jurisdiccion ordinatia y la comunitaria o indigena, de suerte que, prizza facie, no resulta
posible determinar si los discursos previstos por el ordenamiento estin disponibles en
el sentido de que se apliquen o no a los sometidos a las jurisdicciones especiales.

3. Problemas de transparencia, imparcialidad y participaciéon en la seleccion
de la Comision y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos

De acuerdo con la Convencién Americana y con el Estatuto de la Comision,
los miembros de este 6rgano deben ser personas de alta autoridad moral
y de reconocida versacién en materia de derechos humanos (arts. 34 de la
Convencion y 2.1 del Estatuto), aunque no deben ser necesariamente juristas.
Segun la Convencion, los jueces o juezas deben ser juristas de la mas alta
autoridad moral, de reconocida competencia en materia de derechos humanos,
que retnan las condiciones requeridas para el ejercicio de las mas elevadas
funciones judiciales conforme a la ley del pafs del cual sean nacionales o
del Estado que los proponga como candidatos (art. 52 Convencion). Tanto
los comisionados o las comisionadas como los jueces o juezas son electos a
titulo personal. El Sistema prevé cierto balance geografico, al requerir que los
o6rganos no puedan estar compuestos por dos nacionales de un mismo Estado
(art. 52.2 Convencion). A su vez, esta previsto que los miembros de la Comision
sean seleccionados de una lista de candidatos o candidatas propuesta por los
gobiernos de los Estados que forman parte de la OFEA, independientemente
de que hayan ratificado la Convencion (art. 36.1 Convencidn). Todos los Estados,
reunidos en Asamblea General, participan de su eleccion. Los jueces o juezas,
por su parte, son presentados o presentadas y electos o electas exclusivamente
por los Estados partes en la Convencién, también en la Asamblea General de
la OEA.

Tanto la regulacién del proceso de seleccion y eleccién, como su practica
tienen una serie de insuficiencias y debilidades que afectan la credibilidad e
independencia de la institucién:

a) Talta de transparencia en los procesos nacionales para la eleccion de
candidatos o candidatas a jueces o juezas y a comisionados o comisionadas,
de publicidad sobre el proceso de seleccién e insuficiencias en la difusion
de los méritos de los candidatos y candidatas del Sistema Interamericano;
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b)

d)

Ausencia de participacién de la sociedad civil en el proceso de eleccion, lo que
contrasta con la tendencia en los ordenamientos constitucionales internos de
algunos Estados;

Insuficientes mecanismos de evaluacion rigurosa de las calidades y méritos
de los candidatos propuestos y las candidatas propuestas por los Estados,
frente al art. 36.3b del Estatuto de la Corte Penal Internacional que
establece: “Los candidatos a magistrados deberan tener: i) Reconocida
competencia en derecho y procedimiento penales y la necesaria experiencia
en causas penales en calidad de magistrado, fiscal, abogado u otra funcién
similar; o ii) Reconocida competencia en materias pertinentes de derecho
internacional, tales como el derecho internacional humanitario y las
normas de derechos humanos, as{ como gran experiencia en funciones
juridicas profesionales que tengan relacién con la labor judicial de la Corte;
iii) Los candidatos a magistrado deberan tener un excelente conocimiento
y dominio de por lo menos uno de los idiomas de trabajo de la Corte”;
Carencia de criterios mas complejos sobre cémo deben quedar
integrados los dos 6rganos, mas alld del balance geografico que se revela
insuficiente como criterio tnico. En este sentido, el proceso en si no
garantiza la representatividad en los 6rganos del Sistema de la variedad
de experiencias, condiciones y situaciones de los ciudadanos y ciudadanas
de América. Tal vez el hecho mas ilustrativo para evidenciarlo, es que
desde el establecimiento de la Comisién y la Corte hasta el afo 2005, de
las cincuenta y tres personas que integraron la Comision, sélo cinco de
ellas habfan sido mujeres; y de los veintiséis miembros que habia tenido
la Corte, sélo dos habfan sido mujeres. Frente a ello, el Estatuto de la
Corte Penal Internacional establece una serie de criterios interesantes que
complementan la idoneidad profesional y moral de los candidatos. En su
art. 36.8, dicho Estatuto sostiene: ““ a) Al seleccionar a los magistrados, los
Estados Partes tendran en cuenta la necesidad de que en la composicion
de la Corte haya: 1) Representacion de los principales sistemas juridicos
del mundo; ii) Distribucion geografica equitativa; y iii) Representacion
equilibrada de magistrados mujeres y hombres; b) Los Estados Partes
tendran también en cuenta la necesidad de que haya en la Corte magistrados
que sean juristas especializados en temas concretos que incluyan, entre
otros, la violencia contra las mujeres o los nifios”.

Facilidad y frecuencia del intercambio de votos en el proceso de seleccion
por fuera de la evaluacién de los méritos y calidades de los candidatos o
las candidatas, que fomenta la percepcién puiblica de un alto indice de
influencia politica en el proceso.
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4. La ausencia de mecanismos de supervision del cumplimiento de las
Sentencias de la Corte Interamericana

La principal laguna del SIDH era la ausencia de auténticos mecanismos de
supervision del cumplimiento de las Sentencias de la Corte cuando un Estado
era condenado. A diferencia del sistema europeo que establece mecanismos de
seguimiento del cumplimiento de las sentencias de la Corte Europea de Derechos
Humanos por parte del Comité de Ministros, el sistema interamericano establece
un sistema judicial con un control colectivo, por parte de la maxima autoridad
de la OEA: la Asamblea General. Como una expresiéon mas de la proteccién
internacional colectiva por todos los Estados partes de la Convencion Americana,
ésta establece que la Corte sometera a la consideracién de la Asamblea General
de la Organizacién en cada periodo ordinatio de sesiones un informe sobre su
labor en el afio anterior, debiendo de manera especial y con las recomendaciones
pertinentes, sefialar los casos en que un Estado no haya dado cumplimiento a sus
fallos (art. 65 Convencion).

A rafz de los ajustes realizados a los procedimientos de la Carta de la OEA
en los afios noventa, los informes tanto de la Comisién como de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, son presentados directamente ante el
Consejo Permanente a través de la Comision de Asuntos Juridicos y Politicos,
y no ante la Asamblea General. De esta forma, el Consejo Permanente lo
que hace finalmente es proponer a la Asamblea General la adopcién de una
resolucién ya consensuada sobre el informe de la Corte, no estableciéndose
debate alguno sobre el contenido mismo de éste ni mucho menos sobre el
estado de cumplimiento de las sentencias por parte de los Estados. En los
ultimos afios la Asamblea General ha permitido la modalidad de la intervenciéon
en éstas de los presidentes de la Comision y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, sin embargo estas intervenciones no son seguidas por un
debate entre los Estados sobre los informes presentados, sino que se limita a la
aprobacion de las resoluciones adoptadas previamente en el seno del Consejo
Permanente.

Como ya hemos visto, la Corte Interamericana no sélo se limita a adoptar
sentencias meramente declarativas, como es el caso generalmente del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, sino que ademas frecuentemente requiere
a los Estados, la adopcién de diversas medidas consistentes en la adopcién
o modificacién de instrumentos normativos para adecuarlos a la Convencién
Americana; la investigacién y sancién de violaciones a los derechos humanos;
la implementacién de planes de educacién y prevencion; la adopcion de
estandares; gestos de perdén e indemnizaciones, entre otros.
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En el caso de Sentencias que condenan a reparar las consecuencias de la
vulneracién de los derechos humanos y “el pago de una justa indemnizacion
a la parte lesionada” (art. 63.1 Convencion), los principales obsticulos que
encuentra la ejecucion son: i) la formulacion restrictiva del principio de legalidad
presupuestaria, en el sentido de que el Estado no puede hacer erogaciones de su
tesoro, no previstas en sus leyes de presupuesto; y ii) disposiciones normativas
sobre el caricter inembargable de los fondos publicos, las cuales en caso de
incumplimiento voluntario por el Estado impiden la posibilidad de despachar
mandamientos de ejecucion contra fondos publicos.

Esta situacion ha lleva a la Corte Interamericana de Derechos Humanos desde
el afio 2002, a, por un lado, declarar expresamente en sus sentencias de fondo y
de reparaciones, que ella misma supervisara su cumplimiento y, por otra, a dictar
resoluciones sobre el cumplimiento de sus sentencias. Para ello la Corte aplica un
procedimiento contradictorio mediante el cual previamente solicita informacién
a las partes (Estado, CIDH y victimas) sobre la situaciéon del cumplimiento de
sus fallos por parte del Estado; otras veces incluso las convoca a una audiencia
en su sede con ese proposito. Con base en la informacién suministrada por las
partes, la Corte Interamericana adopta resoluciones sobre el cumplimiento de
sus sentencias, determinando qué aspectos de su sentencia han sido cumplidos y
cuales estan atn pendientes de cumplimiento. Respecto a aquellos pendientes de
cumplimiento, la Corte insta al Estado a adoptar las medidas necesarias.

5. La sobrecarga de funciones de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos: el problema de su politizaciéon

a) E/ dificit en sus funciones de promocion de los derechos humanos

En sus origenes, la CIDH fue concebida como un érgano politico destinado

a la promocién de los detechos humanos en la regién®

. Con la adopcion de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos se consagrd su funcion
de tutela y proteccion de derechos, con la pretension de establecer una suerte
de sinergia entre su rol de monitoreo e interaccién politica con los Estados
y su actuacién en el marco de peticiones frente a violaciones de derechos
humanos que no lograron contar con una adecuada respuesta a nivel local
(arts. 41 y 44 Convencion). Las circunstancias historicas en las que la Comision

ha tenido que desarrollar su labor, ha provocado que centrara su labor de

60 Ver, por ejemplo, la Declaracién de la Quinta Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones
Exteriores, realizada en Santiago de Chile del 12 al 18 de agosto de 1959, Acta Final, Doc.
OEA/Ser. C/IL5, pp. 4-6.
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promocion en la denuncia de las violaciones sistematicas de los derechos

humanos, actividad de la que ha extraido su legitimidad como una instancia

esencialmente politica, dado que, en este aspecto, el SIDH carece de un

auténtico mecanismo de supervision y seguimiento de las recomendaciones

(art. 41 b Convencidn), ni existe una obligacién general de los Estados de

presentar informes completos ante la Comisién sobre las medidas adoptadas

para la mejora de los derechos humanos en su territorio. Esta visién de la

Comisién como un érgano politico, viene acrecentada:

y

Desde un punto de vista juridico, por los déficits que ya hemos visto
en su forma de nombramiento y en la publicidad de sus decisiones,
de suerte que se proyecta sobre las funciones cuasi-jurisdiccionales
(recepcion y admisién de demandas, adopcién de medidas cautelares,
accion ante la Corte) que tiene encomendadas;

if) Desde un punto de vista politico, por los intentos de control por parte de

la Secretaria General de la OEA, como fue el caso en 2004 de la orden
ejecutiva de Miguel Angel Rodriguez por la que se creé el Departamento
de Derechos Humanos dentro de la Secretaria General de la OEA, de la
que dependfa financiera, politica, organizativa y administrativamente la
Secretarfa Ejecutiva de la CIDH. También cabe resaltar la decision sin
precedentes de julio de 2007, por la que la CIDH quité las funciones de
relator sobre El Salvador, Uruguay y Panama al comisionado venezolano
Freddy Gutiérrez, alegando que habia filtrado informaciéon sobre los
casos en tramite en su pafs y habia abusado reiteradamente de su posicién
para “atacar la integridad institucional y la imparcialidad de la Comisién”;

iii) Desde un punto de vista operativo, por las dificultades que tiene la Comisién
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para actuar como intetlocutor de los Estados (en las audiencias publicas del
149° Periodo de Sesiones, Ecuador no envio representantes y EEUU guardo
silencio con la excusa del cierre presupuestario de octubre de 2013); por la
fragmentacion y dispersion del “sistema de informes”, que lo vuelve ineficaz;
por el lugar privilegiado que, desde un punto de vista simbdlico, se da al
Informe de la Relatorfa de Libertad de Expresion en el Informe Anual (se
incluye en el Volumen II, entre los informes especiales, y no con los informes
de las restantes Relatorias, que son meros informes de actividad y no de
denuncia; es considerablemente mas largo, completo y exhaustivo que el
resto de los informes que emite el Sistema, por lo que parece que el principal
problema de los derechos humanos en la region es la libertad de expresion);
y por la abstraccion y generalidad de los criterios utilizados para justificar la
inclusién de un Estado en Capitulo IV del Informe Anual de la CIDH.
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Dentro del Grupo de Trabajo Especial de Reflexcion sobre el Funcionamiento de la
CIDH para el Fortalecimiento del SIDH®' distintos Estados pusieron de manifiesto
el deseo de que la CIDH se dedicara mas profundamente a las cuestiones de
asesotfa, cooperacion y asistencia técnica a los Estados, que se engloban en la
tarea de promocién de los derechos humanos:

En la reunién del Grupo de Trabajo realizada el 12 de septiembre de
2011, el Estado mexicano sefial6 como “reto competencial” de la CIDH
“la necesidad de fortalecer la atencién al 4rea de promocién”®. El Estado
de Brasil argumenté que se debe “garantizar que el analisis de los casos
individuales por parte de la CIDH no perjudique sus actividades en la esfera
de asistencia técnica y de la creacién de capacidades [...] (E)s importante que
la CIDH esté capacitada para prestar cooperacion técnica adecuada a las
necesidades especificas de cada Estado, ofreciendo servicios que incluyan [...]
la identificacion y la divulgacion de mejores practicas”. Por su parte, el Estado
de Colombia ha expresado que “el papel de la CIDH en la promocién de los
Derechos Humanos [...] puede materializarse en la asesoria, la cooperaciéon y la
asistencia técnica a los Estados con el propésito de fortalecer las capacidades
a nivel interno, con el fin de atender sus obligaciones, por ejemplo en lo que
concierne al fortalecimiento de los aparatos judiciales nacionales”. As{ mismo,
el Estado dominicano enfatiza en la “asesorfa técnica” de la CIDH, en especial
para que este 6rgano contribuya a la adecuacion de las disposiciones legislativas
internas y a la capacitacién de los funcionatios publicos®.

Independientemente de que en buena parte los reclamos de los Estados se
expliquen por el malestar que provocan las medidas cautelares adoptadas por la
CIDH sobre comunidades o grupos de individuos, lo cierto es que reflejan el
reconocimiento de una cierta incapacidad interna para generar los mecanismos
institucionales idéneos y las practicas adecuadas para garantizar la eficacia de

61 La agenda de trabajo del Grupo de Trabajo Especial de Reflexion sobre el Funcionamiento
de la CIDH para el Fortalecimiento del SIDH, asi como los documentos de posicién e
intervenciones de las organizaciones de la sociedad civil y de los Estados miembros de la
Organizacion de los Estados Ameticanos, pueden ser consultados aqui: http:/ /www.oas.org/
consejo/sp/grupostrabajo/Reflexion%20sobre%20Fortalecimiento.asp.

62 Intervencién de la Delegacién de México, Desafios y objetivos de mediano y largo plazo del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Grupo de Trabajo para el Fortalecimiento del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, 12 de septiembre de 2011, Doc. OEA/Ser.G
GT/SIDH/INE4/11.

63 Ver los Textos remitidos por los Estados en Compilacion de las presentaciones de los Estados
miembros sobre los temas del Grupo de Trabajo: textos remitidos a la Secretarfa del Grupo
de Trabajo por Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Estados Unidos, México,
Panam4, Republica Dominicana y Uruguay al 4 de noviembre de 2011, 7 de noviembre de
2011, Doc.GT/SIDH/INFE17/11 rev. 1.
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los derechos humanos en sus territorios. El reducido presupuesto de la CIDH
hace que sea bastante ineficaz a éste respecto, pero lo cierto es que existen otras
instancias dentro del SIDH dedicadas a esta misma tarea que, atendiendo los
reclamos de los Estados, parecen igualmente ineficaces:

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH) trabaja para
el cumplimiento de las normas de la Convencién Americana mediante
“la educacion, la investigacion, la mediacién politica, los programas de
capacitacion, la asistencia técnica y la difusién de conocimiento”; la Corte
Interamericana de Derechos Humanos tiene la funciéon convencional
de, “a solicitud de un Estado miembro [...,] darle opiniones acerca de la
compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados
instrumentos internacionales”®; el Centro de Estudios de Justicia de las
Américas (CEJA) es un organismo interamericano dedicado a apoyar el
desarrollo institucional de los sistemas judiciales de la region, a través de la
cooperacion, la investigacion, el intercambio de experiencias, la difusion de

informacién y la capacitacién®.

Los mecanismos de politicos de promocion, didlogo e intercambio se han
demostrado altamente ineficaces, y desde un punto de vista realista la situacién
actual es que la resolucién de un caso particular parece ser la unica puerta de
acceso al didlogo efectivo con los Estados para la incorporacién de ciertos
estandares en determinadas politicas publicas. Ello aboga, por una parte, por
la profundizacién del modelo jurisdiccional de intervencién doméstica del
sistema y, por otra, por la exploracién de vias distintas de didlogo e intercambio,
probablemente a un nivel jurisdiccional y no exclusivamente politico, que
permitan que el sistema actie como definidor de estindares de protecciéon y
buenas practicas dirigidos a la reforma institucional en los Estados.

b) Problemas de financiacion y dependencia de Estados donantes

Por otra parte, no es realista que la CIDH pueda cumplir a cabalidad las
funciones y competencias que tiene atribuidas sin injerencia de los Estados, en
su situacidn financiera actual. La CIDH tiene la funcién, a nivel convencional,

64 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Misién y Estrategia, disponible en: http://
www.iidh.ed.cr/.

65 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 64 (2).

66 Centro de Estudios de Justicia de las Américas, CEJA, Acerca de Ceja, disponible en: http://
www.cejamericas.org/portal /index.php/es/acercadeceja.
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tanto de promover los derechos humanos como de protegerlos. Segun la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, la CIDH no solo debe
estimular la conciencia de los derechos humanos en el hemisferio sino que
ademas tiene que atender denuncias especificas de violaciones de derechos
humanos. De hecho, el mismo articulo que dispone las labores de promocién
y asesoria, sefiala que la Comision tiene que “actuar respecto de las peticiones
y otras comunicaciones en ejercicio de su autoridad de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 44 al 51 de esta Convencién” (art. 41.f). Conforme a
los articulos citados, al recibir las denuncias y quejas, la Comision tiene la funcion
de examinarla alegacion de violacion de la Convencién, comprobarlos hechos y
realizar una investigacion, si fuere necesatio, en casos graves y urgentes (art. 48).
Adicionalmente, la Comision no solo verifica los hechos, sino también emite
recomendaciones y hace seguimiento para luego decidir si el Estado ha tomado
o no las medidas adecuadas para resolver la situacion (art. 51) y si es necesario
que la Corte Interamericana conozca el caso (art. 61). El art. 41e determina
que la labor de asesoria a los Estados en materia de derechos humanos sera
realizada por la CIDH “dentro de sus posibilidades”.

Al explicar su situacion financiera ante los 6rganos politicos de la OEA, la
CIDH ha advertido reiteradamente que los recursos otorgados por el fondo
regular para gastos de funcionamiento son del todo insuficientes. En la practica,
dichos recursos solamente alcanzan para sufragar algunos de los gastos basicos
de la CIDH, como la celebracién de dos de los tres perfodos de sesiones; las
becas de promocién “Rémulo Gallegos™; los servicios de comunicaciones, los
utiles de oficina y algunos costos de las publicaciones. En consecuencia, quedan
por fuera del fondo regular actividades cruciales para el cumplimiento de los
mandatos de la CIDH, como la preparacién de estudios especiales solicitados
por la Asamblea General; la realizacion de visitas; la realizacion de otras
actividades de promocién, como talleres, seminarios y cursos; la participacién
en las audiencias y en otras actividades relacionadas con su intervencién ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Frente a la insuficiencia del fondo regular, gran parte de la financiacién
proviene exclusivamente de contribuciones voluntarias de pafses de la region,
particularmente de Estados Unidos, que por muchos afios fue el principal
contribuyente de la CIDH. El aumento de las demandas de proteccion por parte
de victimas y peticionarios, el preocupante atraso en el estudio y resolucién de los
asuntos pendientes y los nuevos mandatos otorgados por la Asamblea General
a finales de los 90, llevé a la Comisién a ampliar las fuentes de cooperacion
externa. Para ello, inicialmente se presentaron proyectos de caricter tematico,
que permitieron la entrada de la cooperacién proveniente de algunos paises
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observadores de la Organizacién, y, posteriormente, mediante una estrategia
de captacion de fondos dirigidos al fortalecimiento de sus capacidades de
promocién y proteccion, se amplié el espectro de socios de la cooperacion.

Hoy en dfa, el 50% del presupuesto de la CIDH, depende de las
contribuciones voluntarias y de proyectos especificos con financiacioén externa.
En consecuencia, la mitad de la planta de personal de la CIDH y la mitad de las
actividades de seguimiento, defensa y promocién de derechos humanos estan
financiadas por este tipo de recursos. Ello conlleva que la CIDH debe elaborar
el contenido de su agenda y sus prioridades a la luz de la financiacion voluntaria
que se pone a su disposicion, por lo general ligada a cuestiones de interés
politico para el donante, lo que puede verse en la distribucién de los programas
del Plan Estratégico 2011-2075, donde el unico en foque tematico contemplado
es el financiado por Estados Unidos, precisamente la libertad de expresiéon y no
aquellos que de manera mas nitida entran dentro de la problematica emergente
que hemos sefialado anteriormente:

El Plan Estratégico de la CIDH fue presentado en una reunién técnica
de donantes que tuvo lugar los dfas 1 y 2 de marzo de 2011 en Ottawa,
Canada, como parte del proceso de asegurar el apoyo para el fortalecimiento
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos de una manera mas
coordinada y predecible. El 19 de octubre de 2011, el Plan fue presentado
ante el Consejo Permanente de la OEA. Los programas del Plan Estratégico
de la CIDH son: 1) Direccién politica y juridica, 2) Sistema de peticién
individual, 3) Monitoreo de situacién de paises, 4) Enfoques tematicos, 5)
Enfoque tematico especial: Libertad de Expresion, 6) Otras actividades
para promover derechos humanos, 7) Informacién publica y 8) Desarrollo
Institucional®.

Esta situacién, unida a la falta de universalidad del SIDH vy a los distintos
estandares de proteccion internacional de los derechos humanos en el
continente, explica la posicién de algunos pafses en relacion a la necesidad de
crear 6rganos paralelos de proteccion de los derechos humanos sin Estados
Unidos o Canada. Asi, por ejemplo, el canciller de Brasil se ha manifestado
receptivo a crear un Consejo de Derechos Humanos fuera de la OEA. Por otra
parte, la reunién de presidentes de UNASUR, ademas de aprobar la propuesta
de Ecuador de solicitarle al Secretario General de l]a OEA que convoque a una

67 Organizacion de los Estados Americanos, Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos, Strategic Plan 2011-2015, disponible en: http://www.oas.org/en/iachr/docs/pdf/
TACHRStrategicPlan20112015.pdf.
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conferencia de los Estados Parte del Pacto de San José antes de febrero de
2013 para concordar posiciones comunes sobre como aplicar las reformas a
la CIDH, declararon su satisfaccién por la creacién del Grupo de Trabajo para
estudiar una propuesta para el tratamiento y promocion de derechos humanos de
UNASUR®,

68 Secretarfa General de Unasur. Declaracion VT Reunidn Ordinaria Consejo de Jefas y Jefes de Estado y de
Gobierno UNASUR. Disponible en: http://www.unasursg.org,
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CAPITULO II

Fuentes de referencia para la elaboracién de
una nueva Convencion Latinoamericana de
Derechos Humanos






II. FUENTES DE REFERENCIA PARA LA ELABORACION DE

UNA NUEVA CONVENCION LATINOAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

1. Generalidades sobte el sistema de fuentes. Tipologias y categorias

1.1. Tipologias de las fuentes

1)
)

b)

d)

Consideraciones generales sobre objeto y método

Podemos considerar que las fuentes de derechos humanos o derechos
fundamentales comienzan a sistematizarse de manera omnicomprensiva
desde los primeros textos posteriores a la IT GM.

Ello no significa que se creen nuevas generaciones de derechos sino que
las tres primeras generaciones estaban ya teorizadas e incluso incorporadas
timidamente a alguno de los textos constitucionales en correspondencia con
la hegemonfa del Estado Liberal (civiles), Estado Democratico (politicos),
Estado pre-Social (sociales).

El nimero de fuentes sustantivas referentes a derechos humanos es muy
extenso. Inabarcable para un trabajo de estas caracteristicas. Ademas es
innecesario hacer una relacién omnicomprensiva por la redundancia que se
suele producir entre las mismas fuentes.

Las fuentes deben ser todos aquellos espacios validos sobre la cuestion,
bien por ser la base tradicional de evolucién progresiva; bien por aportar
conceptos, categorfas o codigos que resulten creativos para maximizar
derechos tanto deforma cuantitativa como cualitativa.

Al tomarse como base-fuente de legitimaciéon principal los convenios
americanos y las principales fuentes universales, se hace un recorrido
minucioso de sus contenidos; tanto de sus categorias, como de los derechos
concretos, asi como de las composiciones sistémicas que albergan dichos
convenios. Mas concretamente se escrutan con detenimiento el actual
Convenio Ametricano con todos los Protocolos anexos, la Carta Americana
y la primigenia Declaraciéon de Derechos. En el ambito universal se hace
lo propio con la denominada Carta Internacional de Derechos Humanos
(Declaracion Universal y los dos Pactos Internacionales).

El objeto es no solamente reflejar dichos derechos sino valorar las

limitaciones y las posibilidades de desarrollo que los propios textos albergan

101



Corte Constitucional del Ecuador

elipticamente. La enumeracion correlativa sobre su articulado se hace a modo de
listado por el que transitar posteriormente, aunque modificando la sistematica,
introduciendo mayor concrecién y desarrollandolo en mucha mayor medida y
extrapolando de estos derechos otros posibles derechos.

2) Utilizacion de cinco tipos de fuentes
a) Primarias

e Tratados de actual relevancia, sobresaliente, por vinculantes. La base
imprescindible de legitimidad del desarrollo posterior que se haga en este
Proyecto. Dentro de este elenco se encuentran fuentes sobre-dimensionadas
(v. gr., mujer, discapacitados) y fuentes infra-desarrolladas (v. gr., derechos de
prevision).

* Tratados de relevancia -no vinculantes- por innovadores e incluso casi inéditos
en cuanto a la popularidad de sus contenidos. Los hay muy completos y
exhaustivos (v. gr., Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion).

* Constituciones de dltima generacién, como las de Venezuela, Bolivia vy,
fundamentalmente, Ecuador.

b) Secundarias

* Doctrina interpretativa de los mecanismos de control y garantia de los
tratados de especial relevancia.

* Doctrina interpretativa de las asociaciones no gubernamentales y foros
internacionales de especial relevancia

* Entre las fuentes -y a titulo espacial- se primara el ambito universal y el
ambito latinoamericano. En menor medida se aludira al ambito europeo.

3) Las fuentes primarias como documentos de sustantividad
notablemente integral

Esto quiere decir que las fuentes primarias tienen casi todos los ingredientes
necesatios para la construccién de un nuevo convenio. Desde la plasmacion
integra de las tres generaciones clasicas hasta la incorporacién de la compleja
nueva generaciéon de derechos colectivos. Lo hacen de forma poco reglada,
poco extensa y sin dotar de un sistema vinculado a los derechos colectivos.
Deben ser el espacio de inspiraciéon de base casi unico para el futuro documento,
aderezado por otras aportaciones de las fuentes secundarias.
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En mayor medida deben serlo los textos latinoamericanos, tal cual la
Declaracién, la Carta y el Convenio, los cuales incluso introducen elementos
de derechos colectivos que no se encuentran en los documentos primigenios
universales. Respecto a ellos se hard una diseccién mas minuciosa que
con relacién al resto de textos, catalogando los derechos-base de que
estan compuestos y estableciendo alguno de los parametros a valorar o a
desarrollar.

4) El nimero de fuentes es desbordante aunque repetitivo y redundante
en muchos casos

Podemos considerar que a nivel universal los tres textos que componen la
Carta Internacional de Derechos Humanos conforman el nucleo del sistema.
Y que luego existen 80 convenios y declaraciones mas a nivel internacional
que desarrollan lo allf mencionado de forma no mas creativa en muchas de las
ocasiones.

1.2. Categorias o subsistemas

Hablamos de sub-sistema apelando a que los derechos humanos o los derechos
fundamentales conforman un Sistema.

1) Categorizacion basica de las fuentes

* Tratamiento general de los Derechos (todas las categorias)>>> G
* Tratamiento especial de Derechos Civiles>>> C

* Tratamiento especial de Derechos Politicos>>> P

* Tratamiento especial de Derechos Sociales>>> §

* Tratamiento especial de Derechos Colectivos>>> CL

2) Acotaciones a la cualificacién, complejidad, confusién e importancia
de los Derechos Colectivos

a) Los derechos colectivos se nominan como tales por ser aquellos cuyo
disfrute sélo puede realizarse de manera conjunta y no de forma
individualizada y aislada. Es decir su sujeto es colectivo. Al ser sujeto
colectivo, la defensa del derecho es muy complicada hacerla si no es a
través de su vocacién sistémica.
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b) En este sentido son ejemplares dos documentos al respecto:

* Existe una primera formulacién institucional sobre derechos colectivos dada
por el Secretariado General (Boutros Ghali, 1992, 1993) y que luego fueron
aceptandose en general por la comunidad internacional:

- Derecho de autodeterminacién-Derechos de los Pueblos Indigenas

- Derecho de la Naturaleza-Medio Ambiente

- Derecho a la Paz

- Derecho al Desarrollo

- Derecho a la Propiedad sobre el Patrimonio Comun de la Humanidad

* La segunda es la Declaracién y Programa de Accién sobre una Cultura de
Paz (1999), propuesta en sede UNESCO y avalada por la Asamblea General
que también trabaja sobre todos los derechos colectivos como un sistema
indisoluble que, a su vez integra a todos los clasicos derechos humanos.

c) ElDerecho al Desarrollo es un derecho muy polivalente y util ya que trabaja
como sistema incorporando todas las categorfas de derechos humanos.
Lo mas interesante del mismo es la Declaracion (1986). La asuncién de
la indivisibilidad de los derechos por parte de la Declaracién expulsa la
légica economicista de toda interpretacién de la misma vy, por lo tanto, del
objeto y del método de los diferentes planes de accion. Y asf abre la puerta
a la legitimacién de otros documentos internacionales (fundamentalmente
Convenios) en donde se plantee la posibilidad de generar un sistema de
derechos humanos al margen de légicas economicistas. Sin embargo hay
que adoptar muchas precauciones con el desarrollo de este derecho, ya que
los documentos postreros en sede de Naciones Unidas intentan equilibrar
culpabilidades, soluciones y medidas, introduciendo el actual papel positivo
de todos los organismos internacionales -incluidos los comerciales y
financieros- necesarios para la buena evolucién del mencionado Derecho al
Desarrollo. Por lo tanto hay que hacer una construccién muy medida para
huir de una generacién alambicada de resortes técnicos que no colaboran
sino a la confusion y a la desactivacién del Derecho.

d) Los derechos medioambientales o -en mejor expresion- Derechos de
la Naturaleza no son considerados como una categoria novedosa ya que
habfan adoptado cierta l6gica de emboscamiento en los derechos sociales.
Sin embargo han sido las Constituciones de Ecuador y Bolivia las que han
configurado definitivamente a estos derechos bajo la mampara de la 16gica
colectiva al hacer de la Naturaleza un sujeto de derechos mas alla de la 16gica
individual del derecho ecolégico. Esta debe ser una de las reivindicaciones
del nuevo texto a proponer.
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e) El Derecho a la Seguridad Alimentaria no pude escindirse del Derecho
al Desarrollo como derecho colectivo, ya que la seguridad alimentaria
(disponer de capacidad de autoabastecimiento que asegure alimentacién
basica a toda la poblacién a medio o largo plazo) es la base de un modelo
de desarrollo. Caso distinto es el Derecho a la Alimentacién, que al ser
un derecho individual de provisién habria que introducirlo dentro de los
derechos sociales.

f) Los derechos del consumidor seran derechos a inscribir dentro de la categorfa
de Derecho Social, ya que son susceptibles de afectar a espacios de provision
material fundamentalmente, sobremanera en lo que respecta a los recursos
procurantes por su trascendencia para la existencia basica del individuo.

3) Respecto a fuentes y categorizacion de vulnerabilidad y transversalidad

No existe aqui en este primer informe la categorfa de grupos especialmente
vulnerables, puesto que aqui se mantiene la tesis de que tienen cabida
concreta en los anteriores bloques. En ese sentido si son grupos susceptibles
de ser transversales pero siempre ajustandolos en los bloques de derechos
correspondientes.

Los grupos especialmente vulnerables si se les instala en una separacion
metodologica pueden llevar a restar vigor a los diferentes bloques de derechos
por el efecto dispersivo. Tanto la infancia, como los LGBTI, como los ancianos,
como los migrantes son inscribibles en cada uno de los respectivos bloques.

Tampoco podemos decir que todos ellos sean absolutamente transversales.
Son grupos de transversalidad limitada. Metodolégicamente la mejor opcién
serfa su cualificacién dentro de bloques o derechos concretos.

En este sentido se podria firmar que:

- El grupo LGBTT debe ser asumido en la l6gica de una profundizacién de
los derechos civiles.

- Los ancianos son inscribibles especialmente en la l6gica de los derechos
sociales.

- Los nifios lo serfan tanto en la légica de los derechos civiles, respecto a la
salvaguarda de su autonomia individual; as{ como también en los derechos
sociales respecto a su posible vulnerabilidad material.

- Los migrantes lo serfan también en la l16gica de los derechos civiles, politicos
y sociales.

- Los discapacitados en la l6gica de los derechos sociales.
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En mayor medida -y de forma ya muy diferente- las nacionalidades o
colectivos indigenas son parte nuclear de un bloque de derechos como son
los derechos colectivos. Es decir han cobrado entidad propia. Para nada hay
que considerar a los colectivos indigenas como una “rara avis” dentro de la
categoria de “grupo vulnerable”.

La transversalidad general es una caracteristica que s6lo serfa aplicable a la
cuestion de género a titulo simbdlico. La cuestiéon de género es también una
cuestion de clausula-principio relativa a no discriminacién y a especialidad
dentro de los derechos sociales.

Respecto a los colectivos indigenas también se puede decir que en funciéon
de que haber adquirido entidad propia no tendrian por qué estar sometidos a
tratamiento de “transversalidad”.

4) Sobredimensionamiento de derechos emergentes y obsolescencia
de derechos politicos y sociales

Los derechos nucleares del sistema de derechos humanos son los derechos
civiles, politicos y sociales. El sistema deberia girar respecto a ellos, y en
cuanto su extension y profundizacion. Sin embargo se constata en hecho de
cémo toda una serie de derechos emergentes -que en muchos casos no son
sino derivativos de principios (la discriminacion por ejemplo) o de derechos
civiles- se imponen como nuevos derechos de extensa reglamentaciéon y de
cuantiosa produccion; con una cantidad sobresaliente de fuentes, que resulta
excesiva respecto a la generacién de un Sistema nuevo e integral.

Son derechos civiles fundamentalmente en torno a la discriminacién formal
(minorias nacionales, mujer, migrantes, infancia, discapacidad), cuyos textos
ocupan en ocasiones el mismo espacio que otros documentos de tipo general.
Existe un sobredimensionamiento de estos derechos concretos que, ademas, no
facturan la elaboracion de un derecho nuevo sino que suponen una reiteracion
del criterio de igualdad (no discriminacion) a colectivos especificos con una
extension repetitiva e incluso banal. No sélo puede haber una redundancia en
los documentos sino incluso en instancias organicas creadas para tal efecto, a su
vez generadoras de documentacion (v. gr., “Fondo de las Naciones Unidas para
la Mujer (UNIFEM)” o la “Divisién de las Naciones Unidas para el Adelanto
de la Mujer, promotor de la integracién de los derechos humanos de la mujer a
nivel internacional en diversas areas tales como el empleo, las mujeres refugiadas
y la lucha contra la violencia de género”).

Proceso que es visible desde hace ya tal vez veinte afios y del que podemos
tener un ejemplo meridiano en la conocida y reconocida Conferencia de Viena
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de 1993 (Conferencia Mundial de Derechos Humanos, 1993, Declaracién y
Programa de Accién de Viena), que resulta ejemplo muy significativo. La extensa
Declaracién en principio apela textualmente a que “todos los derechos humanos
son universales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre
sf. La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma
global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el
mismo peso [...] La democracia se basa en la voluntad del pueblo, libremente
expresada, para determinar su propio régimen politico, econémico, social y
cultural, y en su plena participacién en todos los aspectos de la vida”. Pero
no obstante no desarrolla de forma minimamente expositiva, y mucho menos
preceptiva, alguno de los derechos politicos o sociales. Mas bien al contrario a
lo largo de los 100 puntos del Plan de Accién no se concreta ni se innova sobre
derecho politico o social alguno, siendo una relatorfa voluntarista de {tem tales
como: racismo, discriminacion racial, xenofobia, minorias nacionales o étnicas,
religiosas y linguisticas; trabajadores migratorios; mujer; infancia; tortura;
discapacitados. Por el contrario los derechos sociales y politicos quedan casi
desaparecidos y banalizados en extremo.

Como la propia doctrina del Sistema reconoce sin derechos politicos eficaces
y determinantes, y sin derechos sociales que objetiven el criterio de igualdad y
de igualdad de oportunidades, individual y colectivo, no podra haber eficacia
de resultados en los propios derechos civiles. Y esto sera asi por mucho que se
redunde en declaraciones, conferencias y convenciones de puerta giratoria que
se desplaza y desplaza para permanecer en el mismo lugar.

5) La cuestion de la debilidad e inconsistencia de los mecanismos
de garantias

Respecto a los mecanismos de garantfas se plantean los problemas y se
hipotetiza con los recursos en el Apartado II de este capitulo (Problemas).
Aqui simplemente dejaremos planteada la insuficiencia radical de fuentes en
funcién de los siguientes presupuestos: 1) insuficiencia de las modalidades de
tutela, tanto a nivel individual como colectivo: 2) radical precariedad de dichos
organismos en cuanto a estructura de competencias funcionales; 3) ausencia de
conformacién organica independiente e imparcial tanto respecto a las fuerzas
politicas hegemoénicas como respecto de intereses econémicos o sociales
hegemonistas.

Actualmente son solo cuatro los espacios institucionales -y siete las instancias
organicas generales- a donde se puede acudir de forma minima, y recurrir de
manera aun menot, para dirimir cuestiones de derechos humanos si exceptuamos

107



Corte Constitucional del Ecuador

toda la parafernalia de subcomisiones de tutela de sub-derechos, de virtualidad
aun menos que la de las comisiones genéricas: 1) La Corte Interamericana y la
Comisién Interamericana en el sistema de la OEA; 2) El Comité de Derechos
Humanos y el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en el
sistema de Naciones Unidas; 3) El Tribunal de Derechos Humanos en el sistema
del Consejo de Europa; 4) La Corte Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos y la Comisién Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos en
el sistema de la OUA. Es de resaltar como a nivel de sistema universal no hay un
solo mecanismo de judicializacién. Y a nivel regional sélo funcionan de forma
basica y precaria tres instancias judiciales con un subsistema procedimental que
abarca minimas posibilidades de tutela civil, casi nulas posibilidades de tutela
politica y practicamente anecdoéticas las acciones respecto a derechos sociales.

Respecto a esta mecanica procedimental se hara alusién a lo regulado en
la Convencién Americana respecto al sistema americano, ya que dentro de
su infra-garantismo lo es mas que el modelo europeo, superior al inexistente
sistema universal y equiparable al mimético sistema africano.

2. Fuentes

El objetivo de este capitulo es valorar qué instrumentos juridicos y qué material de
analisis es valido para la generacién de un nuevo convenio. Para ello se escrutara
que material puede resultar habil como simple base o como desarrollo esencial.
En este afan se hace imprescindible ir valorando tanto las posibilidades como las
carencias porque resulta imposible explicar una necesidad y una propuesta sin
haber sefialado la falla o carencia de que adolece; aun a sabiendas que algunas de
las diagnosis que se hagan aqui se repetiran respecto a lo ya dicho en la I parte.

No obstante esta parte pretende ser mas expositiva y taxonomica,
estableciendo insumos posibles con mayor concrecién.

2.1. Las fuentes institucionales normativas internacionales
2.1.1. Americanas

1. Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(1948)>>> G

* Se le da importancia expositiva y explicativa por ser la matriz de toda la

dogmitica latinoamericana. Fundamentalmente a los presupuestos axiologicos
(principios y valores) y las construcciones que se puedan derivar de los mismos.
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* Caracteres generales. Resulta asistematico, laconico pero, a su vez, omnicomprensivo.

- Omnicomprension sistémica en algunos derechos. En este sentido es muy
interesante la regulacién del Derecho de Propiedad, ya que ese derecho no
s6lo posee un caracter civil sino también social (aprovisionador) ya que no
es un derecho a la propiedad escueto, de simple habilitacién y, por lo tanto,
sin limites. Es derecho cuyo enunciado (“‘correspondiente a las necesidades
esenciales de una vida decorosa y digna”) abre coordenadas en dos sentidos:
a) reconocimiento de la necesidad de que todo hombre tenga derechos a
unos minimos de propiedad (propiedad primaria); b) no reconocimiento
de salvaguarda de una propiedad individual ilimitada, por encima de una
cobertura primaria de la misma (propiedad extensa).

* Prefacio/Predmbulo. Asuncién de una légica del estatus-humano y de la
relacion humana con base en “la dignificacién humana”; con el fin de alcanzar
la “felicidad colectiva”; objetivo: “progresar espiritual y materialmente”; y
con el fundamento: esencia de la persona humana, con base en la Igualdad
de todos los hombrtes, dentro de una relacién de fraternidad.

* Garantfa: régimen interno de los Estados y las propias garantias que oferta
el declaratorio internacional (universal y regional.

* Principios: Igualdad -no discriminacion- (art. 2).

* Clausulas: Interés general. Interesante por limitativa, con base en el “deber”
(art. 28, 29). Avalan la limitacién de los derechos de un ciudadano en la
salvaguarda de los demas y del interés general (art. 28). Avalan la limitacion
de las actuaciones privadas cuando irrumpan en la esfera de ruptura del
desenvolvimiento integral de la personalidad del “otro” (art. 29). Se maneja
también la clausula Interés Nacional -genérico y urgente- (art. 34). Es asi
mismo interesante el Deber de prestaciéon con recursos propios y exacciones
fiscales (arts. 24 y 20).

* Derechos Civiles. De elenco basico pero omnicomprensivo: Vida y
seguridad -integridad fisica- (art 1); Libertad de Culto (att. 3); Opinién/
Expresién/Difusion (art. 4); Dignidad (att. 5); Residencia y Circulacién (art.
8); Inviolabilidad de domicilio (art. 9); Inviolabilidad de la Correspondencia
(att. 10); Propiedad Intelectual (art. 13); Personalidad/personalidad juridica
(art. 17); Tutela judicial efectiva (art 18); Nacionalidad (art. 19); Reunion
(art. 21); Manifestacion (art. 21); Asociacion (art. 22); Propiedad (art. 23);
Habeas Corpus (art. 25); Tutela Judicial Efectiva (presuncién de inocencia,
contradiccion, juez natural, penalidad no infamante, art. 26); Asilo (art. 27).

* Derechos Politicos: de elenco basico por minimalista si bien se hace una alusién
lacénica a la participacién. De la misma manera de lo que es habitual en el
constitucionalismo comparado, como es reducir los derechos politicos al derecho
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sufragista a la representacion (art. 20); si acaso con una mencién genéricamente
indeterminada a la Participacion y al Derecho de Peticién (art. 24).

* Derechos Sociales: elenco muy extenso y sucinto. Aunque no en
todo su articulado ya que hay que hacer notar como introduce el
derecho a la alimentacién y vestido, y el derecho a la educacién real y
capacitario-finalista, de manera mas ambiciosa que su regulacién en
los textos constitucionales contemporaneos. El bloque se conforma
con los siguientes contenidos ordinarios: Proteccion de la Familia (art.
6); Proteccién a la Infancia (art. 7); Sanidad (art. 11); Alimentacién y
vestido (art. 11); Educacién (art. 12); Cultura (art. 13); Trabajo y Justa
Retribucién (nivel de vida basico/sostenible, art. 14); Descanso y Ocio
(espiritual, cultural, fisico, art. 15).

El sistema de prevision se reconoce, aunque sea de manera muy genérica.
Queda remarcado su no asistencialismo puesto que se menciona
explicitamente el concepto “seguridad social”. Hay que considerar que la
generalidad puede ser positiva y expansiva segin como se exprese. En este
caso (“cualquier causa que imposibilite al individuo para obtener medios
de subsistencia”, art. 16), supone la extensién previsoria a cualquier
contingencia que impida al individuo valerse por si mismo.

Resulta interesante valorar cémo la regulaciéon de la Propiedad se da
también como un derecho de limitacién y provisién (art. 23), al hablar
no sélo aisladamente del derecho habilitante sino también de que tiene
un contenido material y extensible a todas las personas en “mantener la
dignidad” y las “necesidades esenciales de una vida decorosa”.

* Deberes genéricos: Paterno-filiales (art. 30); Educacién Primaria (art. 31);
Sufragio activo (art. 32); Sufragio pasivo (art. 34); Obediencia a la ley
(art. 33); Trabajo (art. 37); No actividad politica del extranjero (art. 38).

N

Carta Internacional Americana de Garantias Sociales (1948)>>> S

* Texto especializado pionero en derechos sociales. Sorprende que antes
que la comunidad internacional (Pacto) o la propia Europa (Carta
Social) alumbraran textos sociales son los Estados Latinoamericanos
(Estados Unidos no la firma) los que asumen esta ambiciosa carta que
practicamente suscribe la generalidad de bloques en derechos sociales.

* Su Preambulo es todo un alegato comprometido con el Estado Social.
Y supone una critica al estadio anterior cuando habla de rehabilitacion
econdmica, social e incluso moral; y como la no consideracién econémico-
social del individuo equivale a su no reconocimiento como persona.
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- Insta a desarrollar una legislacién social conexa con todos los convenios
de la OIT.

- Se ampara para ello en los principios cristianos que sirven para avalar y
hacer obligado un bienestar material que pueda posibilitar su libertad,
dignidad y desarrollo espiritual.

- La Carta se asume como una “Declaracién de los Derechos Sociales del
Trabajador”.

Los principios generales apelan a un conjunto de elementos tales como
la dignidad, no discriminacién, vocacién, y formacién profesional.
Y también a una serie de insumos sociales tales como alimentacion,
vestido, vivienda. Resulta llamativo como de seguido el Estado asume
la obligacién de ejercer politicas de vivienda, de economato, de casas
de comida, espacios vacacionales e incluso cooperativas de crédito con
destino en el ambito trabajador.

También aparece por primera vez una redaccion que incorpora el criterio
de progresividad adecuada.

Un primer apartado prescribe la existencia de negociacion colectiva bajo
la modalidad mas garantista de sectorialidad. Introduce la obligacién del
salario minimo, la paga extraordinaria e incluso el reparto de beneficios.
Un segundo apartado enumera jornada de trabajo, vacaciones o edades
minimas, introduciendo la jornada de 8 horas, el descanso semanal, las
vacaciones remuneradas o el trabajo infantil.

Se prescribe la estabilidad laboral introduciendo la obligatoriedad de la
indemnizacién

Es especialmente importante la asuncion y enumeracion de un sistema de
prevision apelando a todo el elenco posible de proteccion: enfermedad,
accidente, maternidad, invalidez, jubilacién, viudez, orfandad; con
especial mencién del descanso por maternidad.

Se introduce la necesidad de una estructura organica especial de
administracion, inspeccién y judicializacién del espacio de lo socio-
laboral

También se avalan derechos politicos tales como el derecho de asociacion
o de huelga.

Resulta significativo el capitulo dedicado a poblaciones aborigenes.
Es una primera indicacién de su reconocimiento diferencial,
estableciendo no una tutela ordinaria integracionista sino reconociendo
su especificidad. Se asume su proteccion como derechos de las propias
poblaciones, sobresaliendo el campo de la garantia y proteccion respecto a
sus posesiones economicas.
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3. Carta de la Organizacion de Estados Americanos (1948-1993)>>> G

* Completado en Protocolo de Buenos Aires (27 de febrero de 1967), Protocolo
de Cartagena de Indias (5 de diciembre de 1985), Protocolo de Washington (14
de diciembre de 1992), Protocolo de Managua (10 de junio de 1993).

* Propésitos. Amplios, pero por amplios interesantes como matriz de
justificacion, desarrollo o imbricacién de derechos: Paz, Solidaridad,
Soberania, Seguridad, Democracia Representativa.

* Reflejar el hecho de que erradicar la pobreza critica es imprescindible ya
que “supone obstaculo desarrollo democratico”, es el mas temprano
reconocimiento de conexidad de la dogmatica comparada.

* Principios. Se repiten items anteriores, aunque de manera interesante, ya que
se reitera la eliminacién de la pobreza critica, esta vez asumiéndola en relacion
imprescindible para la consolidacion de la democracia. Hay un nuevo guifio
a la conexidad cuando se menciona como la justicia y la seguridad social son
bases de paz duradera.

* Es destacable también como se apela bajo multiples formas al tétem
“soberanfa” como derecho y deber de los Estados.

* Derecho al Desarrollo (como sistema). Se incorporan de manera muy

dispersa —y un tanto literaria— numerosos derechos sociales. Pero es muy
interesante —tal vez lo mas interesante del texto— como en definitiva se apela
al Desarrollo Integral, introduciendo toda una incorporaciéon de derechos
sociales pero como “sistema”, lo quelo acerca a un reconocimiento dogmatico
del Derecho al Desatrollo como sistema necesariamente envolvente de toda
la 16gica de los derechos sociales.
No sélo eso sino que se recarga la logica del texto, sintonizando con los
principios de Seguridad yla Paz (art. 30), redundando en cémo se hace necesario
un desarrollo integral econémico, social, educacional, cultural. Asemejandose
-sensu contrario- a un reconocimiento de que la violencia estructural existe.

La vocacion sistémica del texto nos aporta otro interesante elemento
cuando, mencionando el derecho al desarrollo de la personalidad, apela a su
inaprehension si no se da un orden econémico y social justo. Lo que viene a ser
otro reconocimiento de conexidad de los derechos (art. 33).

Integra también un muy amplio memorandum social, bajo la denominacién
de “metas” (art. 34). Aunque disperso y asistematico supone un filén dogmatico
notable favorecido por un enunciado mayestitico de objetivos: pobreza
critica, distribucién equitativa renta y plena participacién de los pueblos en las
decisiones relativas al desarrollo.
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Los elementos sociales desgranados serfan: Distribucién equitativa de la renta,
Sistema impositivo equitativo, Régimen equitativo de Tierras, Salarios justos,
Condiciones de trabajo aceptables, Educacion (erradicacién analfabetismo / acceso
ala educacién), Derecho a la alimentacién (nutricién adecuada), Vivienda adecuada,
Condiciones urbanas (vida sana, productiva, digna). Amén de otros derechos tales
como Cultura, Ciencia, Educacién y otros (arts. 47, 48, 49, 50, 51).

Mas adelante se retoma de nuevo el Derecho a la paz (“alcanzar verdadera
paz”, art. 45), para englobar toda una serie de muy progresivos elementos sociales:
mecanismos laborales (derecho social), derecho al trabajo, a la huelga, a la asociacion
sindical, a la negociacién colectiva, a la cogestién (consulta entre sectores de la
produccién); seguridad social, economia social (cooperativas comunales), incluso
politicos (participacién), movilidad social (aceleracion).

Va mas alla del estricto memorandum la prescripcion que se hace de cémo
las Empresas transnacionales se adecuaran al modelo de desarrollo (art. 30),
lo que supone establecer la base de una dogmatica obligacional respecto a la
propiedad expansiva (empresarial), que abre muchas posibilidades. Ello junto con
el reconocimiento de la legitimidad de las barreras proteccionistas (art. 39) supone
una alimentacion del sistema de Derecho al Desarrollo, vehiculable a la cliusula-fin
de Interés General.

Contiene lo que podrfamos denominar extensa dogmatica econémica, ya que
se prescribe: diversificar la estructura econdmica, acelerar el desarrollo, intensificar
el proceso de integracion econémica. Todo ello con base al equilibrio econémico
y, subsiguientemente, a la seguridad nacional. Entra en configurar criterios sobre
economifa politica al mencionar precauciones ante politicas liberalizadoras:
convenios comerciales (pero adecuados), comercializacién ordenada que evite la
perturbacién de mercados o diversificacién exportaciones.

El enorme valor bruto de este bloque dogmatico-econémico sélo es perturbado
por una cuestion conceptual ya que se habla de “desarrollo econémico” y se debetia
cambiar por el cédigo “desarrollo humano” (art. 41).

La mencién a la “integraciéon econémica” habria que enmarcatla como
presupuesto en la linea conductora de la Carta del derecho al desarrollo (art. 40, 41,
42,43). En este sentido se recoge la hipétesis del Mercado Comun Latinoamericano.

4. Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (1969)>>> C-P
* Caracteres Generales
Dispersion axiologica en el Preambulo, sin diferenciar: Fin, Valores-

Principios, Objetivo, Funcién. No obstante este tipo de preambulos
mayestaticos dan base para un desarrollo de igual proporcién.
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No hay bloques entre generaciones, y no hay jerarquias formales. Lo que
en principio puede sugerir una evaluacién negativa por asistematica, no
obstante sirve para avalar una lectura indivisible de los mismos.

¢ Prefacio/Preambulo.
Asuncién de una l6gica del “estatus humano” con base en “la dignificacién
humana”, conseguible liberando del temor y la miseria, procurando el
binomio libertad personal + justicia social; y los instrumentos para crear
una entorno (“condiciones”) seran los derechos esenciales del hombre, tanto
civiles, politicos como sociales y culturales.
Convenio que asume toda la “ideologfa” de los antecedentes: asuncion de la
Carta, la Declaracién Universal y la Declaracién Americana.

* Garantfas e interpretacion.
Se avala un amplio régimen de garantfas, el interno de los Estados y las propias
garantfas que oferta el declaratorio internacional (universal y regional).
Imponiendo obligacién genérica para los Estados de respeto al Convenio,
sin discriminacién y con universalidad (“sin discriminacién nacional”, art. 1);
con obligacién de asuncién interna normativa (vinculante) pro-efectividad
(art. 2); con clausula irrestricta, bajo interpretacion sin limitaciones, derivadas
de legislaciones internas, sin supresiéon de ningtin derecho (art. 29).

* Deberes.
Con base a la correlacion entre Derechos y Deberes. Muy interesante el
aporte, s6lo tépico en el equilibrio entre derechos individuales. Innovador
en cuanto a los deberes respecto a la Comunidad y la Humanidad. Que se
concretan en la seguridad de todos y las justas exigencias del bien comun.
Abre la via para poder concretar una definicion de “bien comun” y un
desarrollo del concepto “seguridad-de-todos” (¢seguridad nacional?).
Para desarrollar la seguridad como principio rector, al igual que la
soberanfa.

* Derechos.
Bajo dos clausulas: a) clausula omni-expansiva (art. 29). No sélo apelando
a la Declaracién Americana sino a “otros actos internacionales de la misma
naturaleza”. Esta amplitud (“actos”) es dificilmente superable; b) clausula
ius-naturalista (art. 29), ya que se apela a la inherencia del ser humano.

* Suspension.
Topicay limitada o limitada por topica. Caso de guerra o de un indeterminado
“peligro publico” u “otra emergencia”, lindantes con la independencia y
seguridad del Estado.
Para el caso de la entrada en la guerra o el conflicto, en la practica totalidad
del constitucionalismo y el convencionalismo comparado, se echa en falta una
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regulacién que conlleve garantias y controles parala entrada en guerra o conflicto,
una perspectiva del derecho a la paz que considere el “ius ante bellum”.
Derechos Civiles

Tépico pero mayor en extension que la mayor parte de textos constitucionales
clasicos. Personalidad Juridica (art. 3), Vida (desde la concepcién (art. 4),
Pena de muerte prohibida para los Estados donde se ha abolido, limitada a
los delitos gravisimos y por razones de edad o delitos politicos.

Interesante es el derecho a la Integridad Personal (art. 5), por
omnicomprensivo y sistémico, ya que abarca la fisica, psiquica y moral y es
integrable con la libertad personal (art. 7), incluso con el trato inhumano o
degradante, lo que puede ser susceptible de desarrollo.

La tutela judicial efectiva y los derechos penitenciarios son extensos.
Con monografico sobre la pena (no cruel, no colectiva, readaptadora),
separaciéon de condenados y procesados, tribunales especiales para
menores. Tépico en su contenido general y relativo a la detencién. Garantias
Judiciales (art. 8), tépicas y bastante completas. Faltarfa un capitulo de
Garantias Administrativas.

En muchas ocasiones la asistematica hace que los principios se inserten en
medio de un derecho concreto, como por ejemplo es el caso del Principio
de Legalidad y Retroactividad (art. 9), que deberfa ir a un Capitulo previo de
Principios, incluso dentro de un Titulo Preliminar.

La alusién a la Indemnizacion como derecho es medianamente habitual
(art. 10), y forma parte de las carencias habituales de los textos. Podria ser
conveniente su incorporacion dentro de un derecho a la Reparacién Integral,
no soélo por condena errénea sino por otros casos de responsabilidades del
Estado, sustanciadas en diversas formas, de las cuales la patrimonial serfa
simplemente una de las varias formas posibles

La asistematicidad conduce a que la Proteccién Judicial (art. 25) sea un
monografico sobre el “recurso”, introducido mucho mas adelante, que
deberfa ir en el mismo bloque que el resto de la tutela judicial efectiva.
Ademas se vuelve a obviar el “recurso administrativo”.

La Protecciéon de la Honra y la Dignidad (art. 11) se redacta como un derecho
demasiado polivalente. Es tépico pero excesivamente confuso ya que integra
dos derechos de naturaleza diferente tales como el Derecho a la Inviolabilidad
del Domicilio (injerencias en la vida privada, familiar, domicilio), y el Derecho
al Secreto de comunicaciones. Por otro lado mencionar como el derecho a
la honra es derecho infravalorado y poco protegido. Habria que apelar a su
mayor proteccion, con base a que esta vigente un sistema que sobrevalora el
dafio econémico-patrimonial e infravalora el dafio moral.

115



Corte Constitucional del Ecuador

La Libertad de Conciencia y Religién (art. 12) mantiene su tratamiento
clasico. En este sentido habria que recoger a la infancia como nuevo sujeto
emergente para matizar una parte de este derecho que monopolizan los
padres en detrimento del nifio. El derecho a la libertad religiosa de los padres
no debe implicar la inmersién absoluta del menor en una sola creencia o
religion. Hay que considerar un derecho del nifio al libre desarrollo de la
personalidad. Por lo tanto el derecho de los padres a la libertad religiosa no
debe anular por completo el derecho del nifio a recibir informacién sobre
otras creencias. Habria que advertir que la seguridad garantista de un derecho
como este mejoraria mucho si la alusiéon a la “moral publica” no fuera un
indeterminado peligroso de limitacion, que deberia ser excluido si no se le
dota de contenido concreto; ya que es concepto puramente especulativo y
susceptible de ideologizacién.

La libertad de Pensamiento y de Expresion (art. 13) es derecho que sirve tal
cual. Tiene naturaleza minimalista y sélo es susceptible de ser matizado, pero en
funcién de otro derecho, como es el derecho a la comunicacién. En este caso hay
un problema, cuando se utiliza para su limitaciéon un concepto de alto grado de
indeterminacion y amplitud, como es el odio, que esta siendo un lugar comun de
muchas legislaciones penales. Sin embargo el odio sin definicién es un concepto
muy opinable en su intensidad. Segin la RAE es “antipatfa y aversioén hacia algo
o hacia alguien cuyo mal se desea”. La cantidad ingente de situaciones que puede
contemplar dicha definicién limitarfa en gran medida la libertad de expresion.
Deberia limitarse a la simple “incitacién a la violencia”.

El Derecho de Rectificacion y Respuesta (art. 14) es ejemplo de una digresion
relacionada con otro derecho, en este caso con el Derecho al honor y a la
dignidad. Digresion valida si es incorporada al derecho real ya que ayuda a
su garantia.

El Derecho de Reunién (art. 15) tiene un tratamiento clasico pero con dos
problemas. Uno primero que es extensible también a otros derechos tal cual
es el del retorno de la limitacién indeterminada: seguridad nacional, seguridad
(genérica), orden publico, moral publica. Toda indeterminacién en la limitacion
supone una merma de la garantfa. Maxime cuando es tan amplio dicho elenco.
Y uno segundo como es la ausencia del derecho a la manifestaciéon que se
supone es recogido por este, y que habrfa que desarrollar mas en cuanto a sus
limitaciones bajo el clasico prisma de la colusién de derechos.

Con el Derecho de Asociacion (art. 16) sucede lo mismo. Esta bajo limitacion
genérico indeterminada semejante al caso anterior y que en un caso tan
emblematico como el del derecho de asociacién deberia no estar tasado o
estarlo de manera sumamente concisa.
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El Derecho de libre Circulacion y Residencia (art. 2) es otro derecho sometido
a Idénticas limitaciones genéricas. La restriccién por “interés publico” es otro
indeterminado. Limitarlo, cuando menos, a elementos mas concretos como
son el “interés econémico-social” o algin motivo relativo al “interés militar”.
El Derecho al nombre (art. 18) es otro de los derechos que se deslindan del
derecho a la personalidad cuando no es sino el primer desarrollo del mismo y,
por lo tanto, deberfa ir en personalidad como desarrollo del derecho o como
desarrollo del bloque de derechos. Como propuesta habrfa que plantearse
como desarrollo basico del derecho supeditar el propio derecho a una
servidumbre como es el adoptar nombres y apellidos de los antecesores de
forma obligada.

Con el Derecho a la Nacionalidad (art. 20) también ocurre lo mismo,
pertenece al Derecho a la Personalidad bien como desarrollo del derecho o
como componente del bloque de personalidad. También como uno de sus
desarrollos se hace conveniente introducir la doble nacionalidad.

También se encuentran planteados los Derechos del Nifio de forma
simplemente general (“proteccion”, art. 19). Escueta pero con posibilidades
ya que hace corresponsable a la sociedad y al Estado de la mencionada
“proteccion” del nifio. Los derechos del nifio son otro de los derechos
emergentes que, sin embargo, no innovan en tutelar a la infancia respecto a los
aspectos mas importantes y determinantes relativos a su personalidad, como es
la no ultra-determinacion religiosa, ideolégica o politica. Un papel que debetia
ejercer el Estado como factor equilibrador y, en suma, como tutor compartido.
Subyace también en este tema otra cuestiéon, como setfa el cambio de apelacién
para no vulnerar la cuestién de género -cuando menos en castellano- y pasen a
ser apelados como derechos de la infancia.

La Propiedad Privada (art. 21) mantiene un tratamiento clasico y escueto, in-
cluida la exceptio del “interés social”, y resulta importante resefiar que se elude
hablar de interés general para, sin embargo, hablar de interés social, que es un
concepto matizado, y no mimético del interés general (o de utilidad publica).
En los tratamientos de la propiedad privada se echa en falta una clasificacién
de los tipos de propiedad privada, publica y social.

Da muchas posibilidades la prohibicién de la usura y “la explotaciéon del
hombre por el hombre”. Precisamente tantas posibilidades deben dar lugar
a hacer el mencionado clasificatorio de los tipos de propiedad y las diferentes
garantfas, tutelas y servidumbres a las que estarfan sometidas. ILa usura es un
indeterminado pero al que se le pueden poner concreciones cuantificables
y cualificables. En menos medida a la “explotacién”, pero no obstante la
contundencia del verbo reclamarfa imaginacion juridica al respecto.
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Cabe también la posibilidad de que las tipologfas de propiedad publica o propiedad
social sean trasladadas a los bloques de derechos sociales o de derechos colectivos.
A un érea indisponible para la propiedad privada o para la enajenacién en donde
deberia clasificarse y catalogarse la propiedad susceptible de demanializacion.

El Derecho de Asilo se encuentra acogido por el Derecho de Circulacion
y Residencia (art. 22), cuando son derechos de naturaleza radicalmente
diferente si bien de funcionalidad e instrumentalizacién semejante. El
Derecho de Asilo debe constar como derecho politico e integrarse en el
bloque de derechos politicos. Se deben tasar sus causas para evitar que
se pueda hacer del mismo un abuso tanto por parte de ciudadanos en su
peticién como de Estados en cuanto a su denegacion.

Derechos Politicos

La Libertad de Pensamiento y de Expresion (art. 13), en cuanto a “buscar, recibir,
difundir informaciones” tiene sesgo politico. La referencia a medios de limitacién
“indirectos” resulta muy completa, a la administracién y concesion de frecuencias,
el “control” politico. Las limitaciones (seguridad nacional, orden publico,
moral publica) son item de mucha ambigiiedad. Sélo un 6rgano muy plural (la
“independencia” es un indeterminado) puede valorar tales indeterminados.

Los Derechos Politicos en principio -y desde la sistematica del texto- tienen
un solo articulo (23). Resulta un tanto paradéjico que una Convencién con
radical profesion de fe democratica asienta en que todos los derechos politicos
sean “recluidos” en un solo articulo. Articulo que se limita al derecho de
representacion. Solo se menciona la participacion directa. Es sin duda uno de
los puntos mas débiles que como fuente tiene la Convencion. En este sentido
setfa sugerible la introducciéon de muchos mas mecanismos de participacion,
teniendo a las Constituciones de Ecuador y Venezuela como fuentes principales
de elementos a adaptar al estilo de una Convencion.

Por lo demas el débil articulo de derechos politicos alberga dos elementos que
no son derechos politicos. El primero el acceso a la Funcién Puablica que es un
derecho civil (segin mérito y capacidad), y del que no es necesario aludir a su no
discriminacién puesto que es éste un principio. El segundo la Igualdad ante la
ley (art. 24) que tampoco es un derecho sino principio informador.

Derechos Sociales

No constan como tales, sélo si acaso una mencion a su desarrollo progresivo
(progtesividad pasiva). Pero es importante valorar como hay una remision
-tangencial- a la Carta y al Protocolo de Buenos Aires (art. 26).

Organicidad de Proteccion

La Convencion, de manera mimética a su homénima europea, recogfa por
primera vez unas mecanicas de proteccion y tutela de los derechos, que se
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convertitfa en el sistema mas complejo dentro del derecho comparado cuando
el Consejo de Europa liquidé la Comision.

Tanto la Comision Interamericana de Derechos Humanos como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos son instrumentos de produccién menos
que insuficiente. Su analisis somero sirve para detectar sus insuficiencias.

a) Organicidad dependiente directamente de las ternas elevadas por los partidos
hegemonicos. Los comisionados y los jueces del sistema no sufren otros tamices
para su seleccién que la elevada por los diferentes gobiernos.

b) Las tutelas no son susceptibles de ser enmarcadas en una definicién y descripcion
del derecho vulnerado que sea suficientemente concreta para que la Comisién
y el Tribunal no puedan operar a discrecion. Si bien la generalidad de admision
tutelar podtia ser positiva, sin embargo, no lo es en cuanto que esa generalidad
es utilizada para la merma de la amplitud y extensién del derecho y no para su
expansion e incluso conexioén con otros derechos.

c) Los derechos tutelados son muy restringidos. Quedan excluidos practicamente
los derechos sociales y los derechos colectivos, y en cuanto a los derechos
politicos es evidente que la parquedad de su desarrollo hace imposible casi su
propuesta de tutela.

Por lo tanto es fuente insuficiente, parca técnicamente y esclerotizada
politicamente. Inservible como tal en definitiva.

5. Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura

(1985)>>> C

* Tratamiento muy ambicioso, amplio, explicito y garantista que va mas alla
que la accién tendente a la averiguacion de los delitos.

6. Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (Protocolo de San Salvador) (1988)>>> S

* Maneja un Preambulo imprescindible. Es una de las fuentes mas valiosas de
todo el convencionalismo regional y universal.

- Dota de esencialidad a los derechos ahi contenidos.

- Recuerda que la libertad -como principio supremo y sinénimo de libre de
temor- solo se consigue generando “condiciones”, s6lo realizables por un
Sistema integral de derechos humanos.
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- Proclama la relacién estrechamente indisoluble entre la generacién de
derechos civiles y politicos y la de derechos econémicos y sociales. Por lo
tanto la imposibilidad de disociacién, lo ineludible de que conforman un
sistema y como sistema han de funcionar.

- Niega la “exceptio de incompatibilidad”, aunque sea parcial o temporal.
Es decir minorar unos para salvar a otros.

- Su conexidad la aplica extensivamente apelando a los derechos colectivos
(mas concretamente el derecho al desarrollo y el derecho a la paz), instando
a su integracion en el sistema americano.

* Derechos Civiles y Politicos. Aun tratindose de un texto monografico de
derechos sociales introduce algunos derechos de tipo civil. Como es el caso
de la libertad de Educacién (art. 13) o la Propiedad Intelectual (art. 14).

e Asi también introduce derechos politicos, como Organizar sindicatos
(art. 8), o la Huelga (art. 8). En los que, por cierto, introduce limitaciones
indeterminadas (salud publica, orden publico, moral).

* Derechos Sociales. Su articulado de introduccién es el mayor activo del Convenio.
Apelando a la Progresividad (art. 1); a la Garantfa, que sera legislativa, abriendo
la via a hipotéticas acciones por incumplimiento (art. 2); no discriminacion (art.
3), incluyendo “origen nacional” (lo que deberfa consecuencias -en derecho
social- extraordinarias); la asuncién del Principio extensivo, o de no restriccion
del Protocolo (art. 4); Clausula de restriccion “pro comunitatis” (art. 5), que al ser
clausula paralizante/bloqueo, setfa bueno eliminatla.

Derecho al Trabajo (art. 6), de exigencia vocacional. I.a consideracion del
“pleno empleo” como prioritaria puede ser argumento a favor de determinadas
politicas neoliberales. Es mejor no consideratlo prioritatio, puesto que su
consecucion puede minorar otros derechos sociales.

La remuneracién “digna y decorosa” deberfa tener un acercamiento en criterios
cuantitativos y cualitativos). La “promocién” laboral en funcién de “tiempo”,
“probidad”, “competencia” es elemento positivo a fortalecer puesto que va
en contra de la misma la precariedad. Elementos como el “Descanso” o las
“vacaciones pagadas” deberfan ser susceptibles de concrecién.

La Seguridad Social (art. 9) es muy breve y se encuentra mal delimitado.
Conceptualizado de manera redundante (“atencién médica”) respecto al
articulo de “sanidad” (universalizada). Extiende el derecho de previsién a
“toda persona”, por lo que deja de ser un sistema de “seguridad social”, ya que
no se puede dotar de previsién, de manera universal, porque ya no es seguridad
social ni previsién [...]). No concreta, y se articula de forma muy general:
“proteger contra consecuencias de incapacidad para imposibilitar fisica o
mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa”.
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- Salud (art. 10). Plasmado de manera confusa. Toda persona tiene derecho a
la salud y se reconoce como “bien publico”. También “todos los individuos
tienen extendidos los servicios de salud”[...] para luego concretar sélo en la
“atencion primaria”. Si resulta un aporte interesante en el tratamiento de la
inmunizacién y prevencion.

Medio ambiente sano (art. 11). Ejemplo de asistematicidad puesto que introduce
en el mismo articulo nada menos que el tratamiento de los “servicios publicos
basicos”. Es una forma de eludir problematica tan socialmente esencial, y que
reclaman para s{ mucho mas que un articulo propio.

- Alimentacién (art. 12). Resulta sugestivo el compromiso de perfeccionar
métodos de produccioén, aprovisionamiento, distribuciéon de cara a su
desarrollo para no hacer del derecho algo simplemente mecanico. Deberfa
modificarse dicho término, y cambiarlo por “Nutricion”.

Educaciéon (art. 13). Ambicioso por la prima omnicomprensiva a la
gratuidad: Primaria (gratuita), Secundaria (accesible, progresiva gratuita),
Superior (accesible, progresiva gratuita), con referencia a Discapacitados.
Posee un enunciado de muchas posibilidades al apelar al pleno desarrollo de
la personalidad humana o el pluralismo ideoldgico.

- Familia (art. 15). Regulacién con proclamas de tipo civil incluidas, con
referencia en ayudas relativas al parto. Se apela a “programas de formacion
para intensificar valores de comprension, solidaridad, respeto [..]” que
deberfan enfocarse mas que hacia la familia al reforzamiento de la comunidad.

Nifiez (art. 16). Ya se ha aludido en otras ocasiones como la nifiez es un
derecho emergente paradéjico. Por un lado hay una inflacion de textos
normativos protegiendo a la nifiez y, por otro, queda pendiente el tema
de su falta de autonomia minima, fundamentalmente en lo que respecta
a su subordinacién educativa, al ser tema nuclear de la formacion de la
personalidad de un individuo.

El reconocimiento de que sus derechos no estan en manos de la Familia sino
también de la Sociedad y el Estado abre vias respecto a una omni-absorcion
familiar. Resulta llamativa la alusién a la discriminacién pro-femina (“el nifio
de corta edad no debe ser separado de su madre”) sin determinar dicha edad
a la que se apela.

- Ancianos (art. 17). Resulta valido porque hay un desarrollo tanto como
grupo econémicamente vulnerable como grupo socialmente vulnerable
(no generaliza recurriendo a la universalizacién). Se habla de estimular
organizaciones sociales para mejorar la calidad de vida, aunque faltarfa mejor
mencionar la articulacién de centro publicos comunitarios de acogida por
encima del voluntarismo civil.
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- Discapacitados (art. 18). Mencién de Programas, Recursos y Formacion a

7.

8.

9.

familia. Es desarrollo correctamente genérico en cuanto que la vulnerabilidad
del discapacitado es universal. Pero es universal desde una perspectiva civil
del derecho. No asi desde una perspectiva social, ya que en este caso estamos
ante una vulnerabilidad afiadida que no es susceptible de universalizacion
sino de situacién social. Se echa en falta una limitacién de los mismos como
grupo vulnerable, por ello aqui se debe evitar la universalizacion, y hablar de
ayuda correspondiente a la circunstancia econémica familiar.

Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
relativo a la abolicion de la pena de muerte (1990)>>> C

Llano y simple

Convencion interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer (1994)>>> C

Redundante, sélo valdrian algunos parrafos.

Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzosa de Personas

(1994)>>> C

Se asemeja a un protocolo de seguridad

10. Convencién Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas

de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad (1999)>>> C

11. Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion (2000)>>> C

Documento declarativo pero muy completo y valioso sobre Derecho a
la Comunicacién tanto Activo como Pasivo (art. 2). Comenzando por la
declaracién general: toda persona tiene derecho a recibir y difundir, con
igualdad de oportunidades y sin discriminacién econémica (“posicién
economica”). Reconocimiento de la imposibilidad de objetividad:
“veracidad”, “oportunidad”, “imparcialidad”.

A partir de ah{ se pueden abrir posibilidades de desarrollo de un articulado
al respecto que mencionara la fragmentaciéon plural de los medios, la
prohibicién de las posiciones de dominio, tanto patrimoniales como
sobrevenidas (subvenciones, créditos, propaganda). Precisamente porque
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12.

hay un reconocimiento explicito de ese objetivo (art. 12). A anexar
unicamente la concrecién sobre composiciéon del accionariado de los
medios: fragmentacién / incompatibilidades tematicas / incompatibilidades
personales, tanto cualitativas (participacién en otras empresas) como
cuantitativas (limites de propiedad del capital).

Es un texto con muchas posibilidades, aunque con un defecto como es
el mezclar derechos de distinta naturaleza tales como el Habeas Data,
que es un derecho de intimidad o el Derecho al acceso a los datos e
informaciones en poder de la Administracién, que es un derecho a la
informacién (arts. 3, 4).

Carta Democratica Interamericana (2001)>>> P/S

Texto disperso. Con pretensiones de ser un texto de relacién entre el concepto-
hecho Democracia y algunos derechos y principios. Todo hecho de manera no
sistematica. No obstante propone la cuestién de “sistema” tan imprescindible
para la nueva metodologfa.

Los “considerandos”, “recordandos” y “reafirmandos” viene a reivindicar: el
hecho participativo de la democracia, el desarrollo social, la lucha contra la
pobreza y la relacién derechos humanos-desarrollo.

Mencién de todoslos textos relativos a derechos humanos y, mas concretamente,
el Protocolo de San Salvador, hablando de reafirmar, desarrollar, perfeccionar
y proteger los DESC como método de consolidar la Democracia. De esa
manera se enumeran una setie de elementos que sumados y desarrollados
consumarfan un marco de profundizaciéon democratica real:

Apelacién a la indivisibilidad (art. 7), estableciendo una conexién entre
democracia y derechos humanos (en su caracter indivisible e interdependiente).
La Participacién refuerza la representacion, necesaria para el “pleno y efectivo
gjercicio de la democracia”. Hasta el punto de que “promover y fomentar
diversas formas de participacién fortalece la democracia” (art. 2 y 6). Ademas
de la separacion e independencia de los poderes publicos. Dicha conclusion
servirfa para hacerla un correlato del Derecho de Participacion a través de un
sistema nuevo de eleccién de los diferentes poderes y la propuesta de un nuevo
poder, con base a la experiencia de la constitucién de Ecuador 2008.

Hay mas interés porla participacién, aunque de forma indirecta, ya que cuando
se afirma que es prioritaria la “transparencia, la probidad, la responsabilidad”
(art. 4), sélo se puede estar aludiendo a mecanicas de control que habrfa que
instalar a futuro. De la misma manera que en la critica a los partidos politicos
(art. 5), respecto a campafias electorales y financiacion.
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* Hsinteresante el aval que hace de un sistema de sistemas (Capitulo 111, Titulo:
“Democracia, desarrollo integral y combate a la pobreza”). De tal manera
que hay reconocimiento de interdependencia directa entre Democracia y
Desarrollo Econémico explicito (arts. 11, 12). Incluso con una apelacién
directa a un indicador objetivo: nivel de desarrollo humano. Ademas del
reconocimiento también explicito de cémo hay relacién estrecha entre
Democracia y Desc (art. 13).

* Garantias extensibles (art. 8). Después de hacer indivisibles todos
los derechos en el articulo 7, el articulo 8 habla de poder interponer
denuncias y peticiones ante el sistema interamericano. Y se habla de
“fortalecer”. Y como hacerlo sino extendiendo una garantfa para todos los
derechos sin excepcion.

13. Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas (2008)>>> C

- Ambicioso, exhaustivo y francamente dificil en cuanto a su plasmacién, en uno de
los escenarios sociales mas complejos de irreductible dificultad. Muy minucioso
en su reglamentacion de derechos civiles y atn politicos y sociales.

- Sirve muy relativamente como fuente, ya que esta sobredimensionado respecto a
la consideracion de otros derechos.

14. Carta Social de las Américas (2012)>>> S/P

e Actia también pro-sistema. Promueve la idea sistémica de derechos
humanos. No como sistema de funcionamiento o “procesal” sino como
sistema, como légica sustantiva.

¢ Democracia-Desarrollo Integral-DESC es la trinidad que flota sobre todos
los Preambulos de Convenios y Cartas (v.gr., de forma ejemplar la Carta
Social de las Américas). Tres elementos distintos pero conformando un solo
elemento sustancial. Reconociendo su interdependencia.

¢ Universalidad-Indivisibilidad-Interdependencia es la otra trinidad. Menos
importante porque ya se ha mencionado anteriormente como aqui se toma
interdependencia e indivisibilidad como sinénimos si acaso, con grados
diferentes. Y se opta por la indivisibilidad porque es un grado superior a

<

“interdependencia” o “conexidad”. Impugnamos la “universalidad” puesto
que hay derechos sociales que son patrimonio exclusivo del mundo del trabajo
y, por lo tanto, no deben ser universales. No hay que confundir el principio

de igualdad o no discriminacién con el principio de universalidad.
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Se hacen correlatos de derechos sociales y politicos junto con principios
(hambre, analfabetismo, educacién, sanidad, servicios publicos, no
discriminacion, ingreso equitativo, participacion). Tal fusién setfa criticable
desde un punto de vista metodolégico pero buscando la parte positiva
podemos ver en ello una prueba de la vocacion de Sistema que presuntamente
buscan los Estados.

Como también se recoge la importancia de un fortalecimiento del subsistema
politico de derechos (transparencia, gestion publica proba, rendicion de
cuentas, corrupcion, participacion ciudadana). Y como critica habrfa que
decir que obvia todo el sistema de prevision.

Vincula el desarrollo integral a la seguridad (“contribuye a crear condiciones
de seguridad”). Si tenemos en cuenta que ya antes se habfa mencionado el
desarrollo integral -se supone vinculado elipticamente a la seguridad personal
del ciudadano- su repeticion debe llevar a pensar a como el criterio se utiliza
pensando en el criterio “seguridad nacional”, en la vertiente social y econémica
de dicha seguridad.

Se desgranan derechos de forma desvencijada, pero no obstante resultan utiles
puesto que se mencionan. Especialmente en el caso de derechos tan poco
mencionados -y articulados- como los servicios publicos, que son calificados
como elemento imprescindible para el desarrollo integral (art. 16). Lo que
estimula una mayor concrecién como derechos procurantes (o demaniales).
Hay una nueva apelacién al Sistema (art. 33), a través de como el desarrollo
integral abarcard los campos de la sanidad, educacién, laboral, ambiental,
cultural, cientifico y [...] otros [...] Haciéndose una apelacién articular al
desarrollo integral y consolidacién de la democracia (art. 34).

15. Convencion Interamericana contra toda Forma de Discriminacion e

Intolerancia (2013)>>> C

16. Convencion Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion

Racial y Formas Conexas de Intolerancia (2013)>>> C

Las dos convenciones anteriores no resultan muy utiles por su redundancia y

exhaustividad formalista, cuando la no discriminacién o el principio de igualdad

formal es una categoria que no debe tener concreciones porque es inapelable

por si misma.

Si acaso recoger la definicién-nucleo (art. 1.1).
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17. Declaracién (tresolucién) sobre Derechos Humanos, Orientacion
Sexual e Identidad y Expresion de Género (2013)>>> C

* Una resolucién que condena delitos ya vigentes en un sinfin de numerales.

* Como dogmatica son ttiles cuatro cosas: a) La despenalizacion de todas las
condiciones y expresiones de género; b) como de manera eliptica subyace
el reconocimiento de otros géneros (sexos), mas exactamente masculino,
femenino o intersexual; ¢) de manera eliptica subyace el reconocimiento de otras
condiciones sexuales: lesbiana, gay, transexual; d) de manera eliptica subyace el
reconocimiento del derecho al cambio del sexo.

Subyace pero no se dicta con alguna generalidad y mucho menos con alguna
concrecion.

2.1.2. Universales
18. Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948)>>> G

* Exposicion genérica de todas las categorias, salvo la de los derechos colectivos.

* Enumera escuetamente todos los derechos, incluso es mas descriptivo en algun
derecho social que los propios posteriores convenios, tal como el bloque de
prevision.

* Su articulo 1 -y sus principios en general- sirven para poder ser extendidos y
desarrollados de manera muy amplia y conectada.

* Sirve como referente legitimador por excelencia.

19. Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacién Racial (1965)>>> C

Actualmente redundante, y donde tendrfa utilidad la definicion-descripcion central.
20. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966)>>> C-P

* Preambulo con muchas posibilidades de desarrollo. Fundamentalmente por tres
cosas:

- El despliegue de principios y valores.

-La alusién eliptica a la conexidad al mencionar también a los derechos
econémicos, sociales y culturales.

- La mencion de la efectividad.
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* El articulado reporta pocas novedades respecto a lo mencionado en la
Declaracién.

- La tutela judicial efectiva y la tutela penitenciaria estan bien desarrolladas
e incluso sobredimensionadas respecto a otros derechos. Sin embargo los
derechos politicos estan reducidos a la minima expresion.

21. Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(1966)>>> S

A) Caracterfsticas generales:

* Base minima de principios.

* Apela al principio de progresividad hasta en 3 articulos: 2, 4, 5y 11.

* Promueve la clausula expansiva (art. 5).

* Enumeracién amplia de derechos pero de laconismo extremo en el bloque de
Prevision, mayor brevedad y austeridad que el de la propia Declaracién Universal.

* No se mencionan siquiera los servicios publicos imprescindibles para el
desarrollo ordinario de la vida social de los ciudadanos.

B) El aporte esencial del Pacto

* El Pacto Internacional como referente trascendental de progresividad en sus dos
variantes. Conformealarticulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos econémicos,
sociales y culturales, los Estados signatatios se obligan a comprometer “el maximo
de los recursos de que dispongan” con el fin de alcanzar la “plena efectividad” de
los derechos en él reconocidos. Como ya se ha dicho la progresividad implica una
obligacién de aumento paulatino -pero posible- en el nivel de satisfaccién de los
DESC (progresividad activa). Asf el art. 2.1 PIDESC: “Cada uno de los Estados
Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado
como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente
economicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para
lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular
la adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui
reconocidos”. También, en la misma logica, la progresividad trae aparejada la
idea de “progtreso”, como mejora constante y estabilizada (no retrocesion) de los
resultados en materia de derechos sociales (progresividad consolidada).

* Los derechos sociales esenciales bajo clausula de inexcusable prioridad. Lo que es
ya no mérito tanto del Pacto como del desarrollo e interpretacion que el Comité
y la doctrina han efectuado, de lo que se ha venido a denominar “obligaciones de
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inexcusable cumplimiento” ya sea como formulacién normativa o materializacion
de politicas publicas (a lo que se aludird mas adelante). Partiendo del supuesto
de como los Estados partes asumieron desde su ratificacién una serie de
compromisos inmediatos ante la comunidad internacional y ante sus ciudadanos,
respecto a la plena realizacion de los derechos sociales. Politicas sociales que no
pueden ser sometidas a pretexto alguno relacionado con el nivel de recursos
disponibles, sino obligadas, cualquiera que fuere la situacién presupuestaria por
la que atraviese el Estado correspondiente en funcion de la clausula “prioridad”.

22. Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas contra la
Mujer (1979)>>> C

* Desarrollo redundante respecto al principio de discriminacion.

23. Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (1984)>>> C

* Desarrollo apropiado de cara a concretar un derecho muy indeterminado,
sobremanera respecto al trato inhumano o degradante. No obstante la
elaboracién de toda una convencién monografica al respecto no se da la
minima exacta delimitacién correspondiente a lo que es o supone un trato
inhumano o degradante.

24. Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo (1986)>>> CL

Como ya se dijo al comienzo es una Declaracién esencial puesto que permite
reivindicar un Sistema integral de Derechos Humanos. No sélo exigiendo de
forma mas intensa el cumplimiento imprescindible de los DESC, sino incluso
poniendo las bases para poder introducir cierta incardinacién de los Estados
respecto a politicas publicas y politicas macroeconémicas.

* La suma del Preambulo y de los articulos 1, 6 y 8 suponen el combo de todo el
sistema de derechos humanos que mejor condensa la integralidad del sistema:

- Derecho a un orden social internacional en el que se puedan realizar plenamente
los derechos enunciados en la Declaracion.

- Reivindicacion del desarrollo integral del ser humano, recordando los dos Pactos
Internacionales de Derechos.

- Relaciéon de la Paz y la Seguridad con el cumplimiento integral de los
derechos humanos.
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- Mencién de la soberanfa nacional en conjuncioén con el tenor del Desarrollo.
- Asuncion de la indivisibilidad de los derechos, urgiendo a la total equiparacion de
los DESC con los DCP en aplicaciéon, promocion y proteccion (Preambulo y 6).

- Acufiacién del concepto “recursos liberados”, con motivo de la desinversion
militar, que vendria a equivaler a “principio de prioridades”.

- Denuncia del actual orden establecido (statu quo) puesto que se aspira a
promover un nuevo orden econémico internacional.

- Inalienabilidad del derecho al desarrollo, en el sentido de como no puede
ser neutralizado por ninguna hipoteca econémico-politica externa que
devendria en ilegitima caso de haber sido materializada por cualesquiera
gobierno (art. 1).

- Concepto soberanista integral de la libre determinacién en cuanto a recursos
y riquezas naturales (art. 1).

- Mencién concreta del grueso de derechos sociales, a excepcion de prevision,
a vincular en el sistema (art. 8).

- Implicacién del derecho a la participacion en todas las esferas de lo publico,
como elemento politico del desarrollo (art. 8).

25. Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989)>>> C

* No es tema topico porque la atencién a los derechos civiles del nifio es
una asignatura pendiente. Y en este sentido la Convencion es importante en
cuanto a planteamiento de principios y valores.

* Sin embargo es un tema complejo y dificil para proyectar dichos principios y
valores en medidas concretas.

- El Preambulo habla de objetivos tales como: felicidad, amor, comprension,
espiritu de paz, dignidad, tolerancia y “preparacion de “una vida
independiente en sociedad”.

- Se preceptua que el nifio “esté en condiciones de formarse un juicio propio”
(art. 12).

- También se apela a su libertad de conciencia, pensamiento, religion (art. 14).
No obstante esta claro que la tutela omnisciente que pueden ejercer los padres
respecto al hijo puede condicionar toda su formacién en un sélo sentido y
anular cualquier posibilidad de que pueda formarse juicio propio, violando
radicalmente los arts. 12 y 14 y todo el espiritu del Preambulo. Este es el
punto neuralgico de atencion.

En este sentido hay que recoger una de las garantias: la preceptuada para el
Estado, que debe velar y garantizar todos los derechos anteriores y no sélo
por evitar su castigo en funcién de su condicién u opiniones.
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* El texto -en cuanto a lo negativo- se maneja con algo de asistematicidad,
redundancias e, incluso, errores gruesos en cuanto a apelar a la educacion
superior cuando se estd hablando de “infancia”.

26. Declaracion y Programa de Accion sobre una Cultura de Paz (1999)

* Con antecedente en Declaracion de los Pueblos a la Paz (1984), que es
escueta, pobre y unidimensional.

* Con antecedente en Un Programa de Paz (1992), que es menos escueto
pero excesivamente unidimensional.

- Trabaja la Paz como sistema. Y establece parametros y elementos en coédigo
de versatilidad y no de unidimensionalidad como tratamientos anteriores.

- Cultura de Paz vinculada al respeto a la vida, desarrollo y protecciéon del
medio ambiente, derecho al desarrollo, igualdad de oportunidades, libertad
de expresiéon y de opinién, principio de libertad, justicia, democracia,
tolerancia, solidaridad (art. 1).

- Progreso en Cultura de Paz vinculado a promociéon de la democracia,
pobreza, reducciéon de las desigualdades, desarrollo econémico y social
sostenible libre circulacion del a Informacién, transparencia, rendicién de
cuentas, libre determinacién de los pueblos (art. 3).

- Apelando a un Programa de Acciéon que tenga como fin: erradicar la
pobreza, reducir desigualdades econdmicas, problematica y alivio de
la deuda, seguridad alimentaria, sostenibilidad medioambiental, libre
determinacién, participacién democratica, corrupcién, delincuencia
organizada.

27. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (2007)>>> CL

* Imprescindible para Latinoamérica en donde se halla la conciencia y la
realidad indigena mas acentuada.

* Heredera de los clasicos Convenios de la OIT en torno a la tematica
indigena (107, y sobremanera el 169).

* No obstante tanto la Constitucién de Ecuador como la de Bolivia tiene un
desarrollo muy semejante al de la Declaracién, superadores también de los
contenidos del Convenio 169.

- Plantea todos los elementos esenciales del pluralismo juridico indigena,
haciendo un reconocimiento histérico respecto a agravios y reparacion, con
mencién del colonialismo.
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- A partir del derecho colectivo a la libre determinacion (art. 3).

- Generosa y amplia en torno a reparacion, indemnizacién, respeto étnico
cultural, reconocimiento de la posesién terrenal y apoyo presupuestario
(art. 28).

- Proceso de reconocimiento del autogobierno en funcién de leyes y
costumbres propias (art. 27).

- Mantenimiento de esa institucionalidad y normatividad de conformidad al
sistema de derechos humanos (art. 34).

- No avanza en cuatro cosas:

- Reconocimiento de la bi-nacionalidad (art. 6).

- Reconocimiento de area territorial concreta, de delimitaciéon de planta
comunitaria.

- Consulta y las competencias prescritas en las que la misma se hace
preceptiva. Asimismo la delimitacién de su caracter de vinculante y el
espacio demografico en que se dirimirfa la consulta (art. 19).

- La delimitacién de marcadores culturales de decodificacién para adaptar a
valores y principios del sistema internacional el contenido de sus derechos
individuales (art. 34).

28. Declaracion sobre Orientacion Sexual e Identidad de Género de las
Naciones Unidas (2008)>>> C

* Importante, puesto que es uno de los campos de apertura de los
derechos civiles mas novedosa e importante, en el bloque de derechos de
personalidad.

No obstante es declaracién muy limitada pues supone sélo un exhorto a la
no-discriminacién:

- “Hacemos un llamado a todos los Estados y mecanismos internacionales
relevantes de derechos humanos a que se comprometan con la
promocién y proteccion de los derechos humanos de todas las personas,
independientemente de su orientacién sexual e identidad de género (art. 10)
[...] Urgimos a los Estados a que tomen todas las medidas necesarias, en
particular las legislativas o administrativas, para asegurar que la orientacion
sexual o identidad de género no puedan ser, bajo ninguna circunstancia, la
base de sanciones penales, en particular ejecuciones, arrestos o detencion
(art. 11)”.

* Se echa en falta la incorporacion del reconocimiento explicito de género
(masculino, femenino, intersexual) y condicién sexual (lesbiana, gay,
transexual). Idéntica falla que la que afectaba a los textos americanos.
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29. Resolucion sobre Derecho al agua y al Saneamiento de Naciones
Unidas (2010)>>> S

* Supone la incorporacién (reconocimiento) solemne del Derecho al Agua
y al Saneamiento como derecho al que relaciona y conecta con todos los
demais derechos, comenzando con el Derecho al Desartollo.

- Es un avance sobre la importancia -inédita en el sistema- de los derechos
procurantes (o de procura), cobijados bajo la categoria de derechos publicos
y que nunca han sido incorporados como tales derechos.

30. Conferencia sobre Desarrollo Sostenible (2012)>>> CL

* Cuyo producto es el anexo “El futuro queremos”. Es un balance tematico
de convenciones, conferencias, acuerdos y tratados medioambientales.

* Su indice tematico es exhaustivo con tratamiento de todas las patologias
medioambientales.

31. Convenciones inflacionarias (no susceptibles de utilidad como
fuentes por repetitivas o sobre-dimensionadoras de determinados
derechos)

- Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
relativo a la participaciéon de nifios en los conflictos armados>>> C.

- Convencion sobre la Proteccién de los Derechos de todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares (1990)>>> C-P-S.

- Declaracién sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minotias
Nacionales o Etnicas, Religiosas o Lingiifsticas (1992)>>> C.

- Convencion Internacional sobre la Proteccion de todas las Personas contra
las Desapariciones Forzosas (2006)>>> C.

- Convencién sobre los Derechos de las personas con Discapacidad
(2006)>>> S.

2.1.3. Europeas
32. Consejo de Europa
* No aportan técnicamente nada nuevo respecto a lo acufiado a nivel universal

y regional-americano. No obstante, su consideracién como referentes
legitima el desarrollo novedoso que se pueda hacer en el N C L.
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- Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos (1950) +
13 protocolos>>> G.

- Carta Social Europea (1961/1996)>>> S,

- Convenio Europeo para la Prevencién de la Tortura y de las Penas o Tratos
Inhumanos o Degradantes (1987)>>> C.

- Carta Europea de las Lenguas Regionales o Minoritarias (1992)>>> C.

33. Unién Europea

* No sélo no aportan nada nuevo sino que sus textos primarios, escuetos y
huidizos suponen un retroceso considerable en la historia de la dogmatica.

- Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales (1989)>>>
S.Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2000-
2010)>>> G.

2.1.4. Africanas
34. Carta Africana sobre los Derechos Humanos y los Pueblos (1981)>>> G

* Resulta interesante observar como su Preambulo menciona el Derecho al
Desarrollo a fecha de 1981, vinculindolo a la indivisibilidad de derechos,
incluso argumentando como los derechos sociales son una garantfa para el
disfrute de civiles y politicos.

* Casi todo el resto del documento es un desglose clasico y un tanto adaptado
a la idiosincrasia africana de las tres generaciones de derechos.

- La gran aportacién del texto radica en el desarrollo-interpretacion extensivo
que hace del Derecho a la Autodeterminacién, al hablar de disponer
libremente de riquezas y recursos naturales en exclusivo interés del pueblo.
Al hablar de caso posible de expoliacion, y al apelar a la eliminacién de toda
forma de explotacion econémica extranjera, “especialmente la practicada
por los monopolios internacionales” (arts. 20, 21).

2.2. Constitucionalismo de tercera generacion

* Con el concepto Constitucionalismo de tercera generaciéon queremos apelar
a aquellas Constituciones que superan la 2° generacién constitucional, es
decir los sistemas democratico-sociales, que adolecian y adolecen de débil
constitucionalizacién tanto del espacio democratico como del espacio
social. El constitucionalismo de 3° generacién desarrolla en mayor medida
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sus dogmaticas, introduciendo nuevos derechos, nuevos mecanismos de
garantias y nueva division de la configuracién cratolégica del Estado.

- Podrfa decirse que una de las mejores fuentes es el articulado de la
Constitucién de Ecuador de 2008.

35. Extemporaneo

El texto (originario) de Portugal si es un texto homologable con el
constitucionalismo de 3° generaciéon. Los otros dos exactamente no
cumplimentan el constitucionalismo de tercera generacién pero son textos
simbélicos que anticiparon elementos presentes en la mencionada 3° generacion.

- Constitucion Francesa (1793).

- Constitucién de Weimar (1919) /arts: 109-165.
- Constitucién de Portugal (1976) / arts: 25-110.
- Constitucion de Nicaragua (1981).

36. Latinoametricano

Enumeracién un tanto retérica, porque si bien recoge todas aquellas
Constituciones que innovaron categorias y conceptos, la mayoria de ellas esta
superada por las posteriores. En este sentido la Constitucién de Ecuador 2008
aglutina y sintetiza las aportaciones de todos los anteriores textos a excepcioén
del espacio econémico-participativo del texto de Venezuela (1999) y del espacio
de participacion estructural micropolitico en su Proyecto de Reforma (2007).

- Constitucion de Colombia (1991).

- Constitucién de Venezuela (1999, 2007).
- Constituciéon de Ecuador (2008).

- Constitucién de Bolivia (2009).

* Es especial la presencia de la Constitucién de Ecuador como fuente. Lo es por
muchos motivos que tiene que ver con el caracter holista que le caracteriza:
dogmiatica social extensa, principio participativo transversal, conformacion
organica compleja e independiente o sistemas publicos de intervencion.

* Aqui haremos referencia exactamente s6lo a uno de esos potenciales como
es el pliego de mecanismos de garantfas para los derechos, ya que es uno
de los recursos técnicos obviados por el constitucionalismo clasico y por el
convencionalismo. Tutelas que pueden inspirar recursos semejantes en una
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estructura procesal-garantista innovadora respecto al actual estado minimalista
de cosas. Obviamente sus contenidos no son trasvasables a nivel convencional
de manera directa, con la misma amplitud, pero no obstante representan vias de
inspiracion notables. Tutelas tales como: a) Awidn extraordinaria de proteccion como
clasica tutela constitucional, pero desjerarquizada y abierta a todos los derechos;
b) Accion de acceso a la informacion pitblica y Accion de habeas data. Dos caras de la légica
de la informacion. Desarrollable es la 16gica de la transparencia y el control como
instrumentos de participacioén politica y de defensa individual del ciudadano ante
la tan hoy habitual accién espuria de los Estados en cualquiera de sus modalidades
de prospeccién, investigacion o conocimiento de datos personales de los
ciudadanos; c) Awidn de proteccidn. 1a aportacion principal pues es un conducto
directo al corazén de las administraciones publicas. Un recurso respecto a
cualquier politica publica, incluyendo tanto actitudes activas como omisivas; d)
Accion por incumplimiento. Una accion por omision ejecutiva o administrativa del
ordenamiento juridico que afecte a derechos fundamentales. Entre dichas normas
se incluyen sentencias o informes de organismos internacionales, lo que abre el
campo garantista a la doctrina de todos aquellos organismos reguladores y de
control de la normativa internacional.

2.3. Fuentes institucionales organicas
2.3.1. Latinoamericanas
37. OEA (Consejo Permanente de la Organizacion de los Estados
Americanos, Comision de Asuntos Juridicos y Politicos)- Grupos de
trabajo encargado de elaborar el Proyecto de Declaracién Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas>>> CL
- Proyecto de 1999, con revisiones a fecha de 2012. Muy exhaustivo, hasta el
punto que recoge cualquiera de las innovaciones y aportaciones que sobre el
derecho colectivo indigena se haya podido hacer hasta el momento.
2.3.2. Universales
38. Comité de Derechos Humanos
* Seleccién de parte de las observaciones del mismo.

- Observaciones Generales (1-34)>>> C-P.
- Observacion 8 (Libertad y Seguridad Personal, art. 9).
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- Observaciéon 12 (Derecho de Libre Determinacion, art. 1).

- Observacion 13 (Administracién de Justicia, art. 6).

- Observacion 14 (Derecho a la Vida, art. 6).

- Observacion 16 (Derecho a la Intimidad, art. 17).

- Observacion 17 (Derecho de la Infancia, art. 24).

- Observacién 20 (Prohibicion de la tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, art. 7).

- Observacion 22 (Libertad de Pensamiento, de Conciencia y de Religién,
art. 18).

- Observacion 25 (La participacion en los asuntos publicos y el derecho al voto,
art. 25).

- Observacion 27 (Libertad de Circulacion, art. 12).

- Observacion 29 (Suspension de obligaciones durante el Estado de Excepcion,
art. 4).

- Observacién 32 (El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los
tribunales y cortes de justicia, art. 14).

- Observacion 34 (Libertad de Opinién y Libertad de Expresion, art. 19).

39. Consejo de Derechos Humanos

- Informe del Representante Especial del Secretario General (2008) respecto
a Derecho al Desarrollo. A resaltar como se sefiala la inevitable vocacién de
Sistema, integrador del resto de Derechos, apelando al papel de las empresas
transnacionales y otras empresas comerciales.

- Grupos de Trabajo sobre Desarrollo Humano.

40. Secretario General (Informes)
- Un Programa de Desarrollo (1992). Relativo a Derecho al Desarrollo.
41. Comité DESC>>> Observaciones Generales (1-21)>>> S

* Trascendentales por lo que supusieron en la concrecién de los DESC y en la
consolidacién de los principios de progresividad e indivisibilidad.

* Se valoran las siguientes Observaciones:

-N°3. La indole de las obligaciones de los Estados Partes (parrafo 1 del
articulo 2 del Pacto).

- N° 4. Elderecho a una vivienda adecuada (parrafo 1 del articulo 11 del Pacto).

- N°5. Las personas con discapacidad.
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- N° 6. Los derechos econémicos, sociales y culturales de las personas mayores.

- N°7. Elderecho auna vivienda adecuada (parrafo 1 del articulo 11 del Pacto):
los desalojos forzosos.

- N° 8. Relacién entre las sanciones econémicas y el respeto de los derechos
econémicos, sociales y culturales.

- N°9. La aplicacién interna del Pacto.

- N°10. La funcién de las instituciones nacionales de derechos humanos en la
proteccion de los derechos econémicos, sociales y culturales.

- N°11. Planes de accién para la ensefianza primaria (articulo 14).

- N°12. El derecho a una alimentaciéon adecuada (articulo 11).

- N°13. El derecho a la educacién (articulo 13).

- N° 14. El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 12).

-N°? 15. El derecho al agua (articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de
Detrechos Econémicos, Sociales y Culturales).

-N° 16. La igualdad de derechos del hombre y la mujer al disfrute de los
derechos econémicos, sociales y culturales (articulo 3).

-N°? 17. El derecho de toda persona a beneficiarse de la proteccién de
los intereses morales y materiales que le correspondan por razén de las
producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autor(a) (apartado
c) del parrafo 1 del articulo 15 del Pacto).

- N° 18. El derecho al trabajo (articulo 6).

- N°19. Elderecho ala seguridad social (articulo 9).

- N°20. La no discriminacién y los derechos econémicos, sociales y culturales
(articulo 2, parrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales).

- N? 21. Derecho de toda persona a participar en la vida cultural (articulo
15, parrafo 1 a, del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturas).

* De todas estas Observaciones son destacables las que teorizan sobre
indivisibilidad de manera concreta. Sustanciales son las referencias en torno
a la prohibicién de regresividad en Observaciones Generales N°. 12, 13, 14,
15, 16, 18 y 19 (respecto a derecho a una alimentacién adecuada, educacion,
disfrute del mas alto nivel posible de salud, agua, trabajo y seguridad social).

* Enel caso delas Observaciones 1y 3 la integralidad es leitmotiv permanente,
apuntando los siguientes parametros:

- Todas las medidas de caracter deliberadamente retroactivo requeriran
la consideracién mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente por
referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto. Donde se
recuerda que aunque el Pacto contempla una realizaciéon paulatina y tiene en
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cuenta las restricciones derivadas de la limitacién de los recursos con que se
cuenta, también impone varias obligaciones con efecto inmediato.

- Conlleva para los Estados el compromiso de avanzar lo mas rapidamente
posible para lograr la plena efectividad de los derechos sociales, de
manera que resulta contrario a la légica y naturaleza del Pacto que sean
adoptadas, normas juridicas, programas, planes o medidas administrativas
que menoscaben el nivel de realizaciéon de los derechos alcanzados y
disfrutados por los ciudadanos. Preceptuandose como cualquier medida
deliberadamente regresiva al respecto requerirda la mas cuidadosa
consideracién y debera ser justificada plenamente por referencia a
la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del
aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se dispone.

- Exigencia para el caso excepcional de un retroceso puntual, de haber
efectuado la mas cuidadosa consideracién de todas las alternativas
posibles, y que la elegida sea la menos lesiva para los derechos
involucrados; asi como que se enmarque dentro de un contexto de
aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se dispone.

42. OIT>>> Convenios>>>S/P/CL

* Convenios de relevancia para profundizar en un desarrollo de los derechos
sociales y colectivos.

- Convenio 98 sobre el derecho de sindicacién y de negociacion colectiva, 1949.

- Convenio 102 sobre la seguridad social (norma minima), 1952.

- Convenio 103 sobre la proteccion de la maternidad (revisado), 1952.

- Convenio 117 sobre politica social (normas y objetivos basicos), 1962.

- Convenio 121 sobre las prestaciones en caso de accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales, 1964.

- Convenio 128 sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes, 1967.

- Convenio 130 sobre asistencia médica y prestaciones monetarias de
enfermedad, 1969 Convenios del 131 al 140.

- Convenio 131 sobre la fijacién de salarios minimos, 1970.

- Convenio 132 sobre las vacaciones pagadas (revisado), 1970

- Convenio 140 sobre la licencia pagada de estudios, 1974.

- Convenio 146 sobre las vacaciones anuales pagadas (gente de mar), 1976.

- Convenio 148 sobre el medio ambiente de trabajo (contaminacion del aire,
ruido y vibraciones), 1977.

- Convenio 154 sobre la negociacién colectiva, 1981.
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- Convenio 155 sobre seguridad y salud de los trabajadores, 1981 Protocolo de
2002 del Convenio sobre seguridad y salud de los trabajadores, 1981.

- Convenio 157 sobre la conservacion de los derechos en materia de seguridad
social, 1982.

- Convenio 158 sobre la terminacién de la relacién de trabajo, 1982.

- Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises
Independientes (1989).

- Convenio 174 sobre la prevencién de accidentes industriales mayores, 1993.

- Convenio 175 sobre el trabajo a tiempo parcial, 1994.

- Convenio 182 sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999.

- Convenio 183 sobre la proteccion de la maternidad, 2000.

- Convenio 187 sobre el marco promocional para la seguridad y salud en el
trabajo, 2006.

43. UNESCO>>> Convenciones, Recomendaciones y, fundamentalmente,
Declaraciones>>> S-CL

- Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos Humanos (2005)

- Carta sobre la preservacion del patrimonio digital (2003)

- Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos (1997)

- Declaracién sobre las Responsabilidades de las Generaciones Actuales para
con las Generaciones Futuras (1997)

- Declaracién sobre los Principios Fundamentales relativos a la Contribucion
de los Medios de Comunicacién de Masas al Fortalecimiento de la Paz y la
Comprension Internacional (1978)

- Recomendacioén relativa a la Participacion y la Contribucién de las Masas
Populares en la Vida Cultural (1976)

- Recomendacién sobre la Educacién para la Comprension, la Cooperacion y
la Paz Internacionales y la Educacién relativa a los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales (1974)

- Proyecto transdisciplinario: hacia una Cultura Global de Paz (1995)

44. ACNUDDHH>>> Informe Mundial /Programas y actuaciones>>> G

* No eslainstitucion muy dada a la elaboracion de Informes con disquisiciones
tedricas. No obstante es de interés el Informe de 2014 sobre la relaciéon
entre Justicia Transicional y Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
ya que integra la problematica social en las vulneraciones de derechos
mas directamente civiles reforzando el paradigma de la indivisibilidad.
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Constatando que siempre hay “cuestién social o econémica en cualquier
problematica de derechos civiles”.

45. UNCTAD>>> Informe sobre la aplicacién de las Directrices de las
Naciones Unidas para la proteccién del consumidor (1985-2013)>>>
S (SP)

* Documento-sintesis de todas las anteriores propuestas y conclusiones
sobre derecho del consumo, que a su vez es material para una reflexiéon y
construccion de los derechos procurantes.

* A pesar del lugar que ocupa en este Informe es un documento muy
importante porque no hay documentos, ni normas que se ocupen de lo
que hemos venido a denominar derechos procurantes, es decir todos
aquellos derechos relativos a los servicios publicos. Solamente, y desde
hace poco tiempo, es el derecho al agua el que requiere una atencion
especial. El resto de servicios publicos tanto en su variante de energia
como de comunicaciones no han merecido el mas minimo tratamiento
para su proteccion.

¢ Llevan afios tamizandose tras los derechos del consumidor, en decenas
de reuniones propiciadas por la UNCTAD, que han producido miles
de normativas referentes a derechos secundarios tanto a nivel universal
como regional como nacional. Y si no sumense las decenas de normas
europeas relativas a consumo. Sin embargo hay una relacién inversamente
proporcional entre las miles de normas de consumo referentes a servicios
publicos y el acceso ordinario, asequible y digno a dichos servicios
publicos.

* Bl Informe que aqui se recoge como fuente esta facturado en sede
UNCTAD pero, no obstante, puede suponer una especie de indice
tematico que proporciona insumos para una diagnosis, categorizaciéon y
elevacion de propuesta (aunque sea por omision) sobre los mencionados
derechos procurantes.

2.4. Fuentes no institucionales, organizaciones ius-humanistas
& experticias

* Generalmente aportan agregados estadisticos y analisis de coyuntura.

No obstante alguna de ellas si hacen diagnosis sobre contenidos y
alternativas de contenidos.
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46. Organizaciones relativas al monitoreo y analisis de los Derechos
Civiles y Politicos

- Amnesty International / Human Rights Watch / Human Rights First /
R. Kennedy Center for Justice and Human Rights

47. Organizaciones relativas al monitoreo integral de los
derechos humanos, y que reparan de forma notable en los
DESC y Derechos Colectivos

- CESR / COHRE / ESCR-NET / FIAN / FIDH / ICJ / INTERIGHTS /
IDA /IOM / ITUC /OMCT / Social Watch / CETIM / IEPALA / NIZKOR
/ FIDH

48. Referentes de ambitos de experticia y/o especialistas

* Principios de Limburgo (Principios de Lintburgo sobre la aplicacion del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultnrales, 1986) por su legitimidad ético-juridica,
al ser el primer conclave reconocido de especialistas y técnicos al respecto.

* Directrices de Maastrich (Directrices de Maastricht sobre 1 iolaciones a los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, 1997). Con motivo del décimo aniversario de
los Principios de Limburgo sobre la Aplicacion del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, se reunié en Maastricht un grupo
de mas de treinta expertos invitados por la Comision Internacional de Juristas
(Ginebra, Suiza), el Instituto de Derechos Humanos Urban Morgan (Cincinnati,
Ohio, Estados Unidos de América), y el Centro de Derechos Humanos de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Maastricht (Paises Bajos). Dicha
reuniéon tuvo como objetivo ampliar el entendimiento de los Principios de
Limburgo con respecto a la naturaleza y el alcance de las violaciones a los
DESC. Los participantes acordaron unanimemente una setie de directrices bajo
légica juridica y politica respecto a los minimos de funcionamiento, y respecto a
la abstencién en la toma de medidas normativas por parte de los Estados que se
sefalan como incompatibles con el Pacto.

* Declaracion de Quito (Declaracion de principios sobre la exigibilidad y realizacion de
los DESC en Ameérica Latina, 1998). En el ambito Latinoamericano -y un afio
después de Maastrich- se elaboré un documento con 81 delineamientos o
presupuestos, en la linea de Limburgo y de Maastrich, adaptados al ambito geo-
social americano. Fue suscrito por las principales ONGs especializadas en DESC,
no solo latinoamericanas sino también europeas e incluso norteamericanas.
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* Formulaciones clasicas, a titulo de ejemplo, H. Shue (1980) o Ch. Sampford (1986)
a las mas citadas de T van Hoof  (Lega/ nature of economis, social and cultural rights,
1984) o en calidad de relator especial, A. Eide “Realisation of economic and social
rights; the minimum threshold approach” en The Review of 1C], n° 43, 1989). Resulta
sugestiva la aportacion de R. Uprimny (“Legitimidad y conveniencia del control
constitucional de la economia”, en Justicia Constitucional y politica econdmica, Revista de
Derecho Pitblico, n° 12, 2001).

* Como compilacién la obra Derechos sociales. Instrucciones de nso (Doctrina juridica
contemporanea, México, 2003), recoge la mejor compilacién de especialistas a este
respecto; entre otros, L. Ferrajoli, V. Abramovich, M. Afién, C. Courtis, G. Pisarello.

2.5. Propuestas “ex novo”

* Propuestas inéditas sobre los campos que se mencionan a continuacién, de
las que participa este grupo de trabajo, y que no se reflejan en ninguna de las
antetiores fuentes:

- Derechos de la personalidad.

- Concreciéon del Derecho a la Personalidad Juridica, en lo relativo a identidad.

- Desarrollo del concepto de “libre desarrollo de la personalidad”.

- Derechos de participacion politica.

- Informacién, Control, Transparencia.

- Eleccion de altas instituciones y organismos del Estado.

- Mecanismos referendarios.

- Mecanismos revocatotios.

- Conformacion estructural micropolitica o participacién concejil-comunitaria.

- Comunicacién (en relacién al principio de igualdad y de pluralismo).

- Vivienda.

- Derechos procurantes.

- Energéticos: agua, electricidad, gas, combustible.

- Telecomunicaciones.

- Derecho a la Comunicacién (en relacion al aprovisionamiento social del mismo).
- Derecho al Desarrollo (concretables en deberes de distintos actores econémicos).
- Coordenadas y limites a los agentes econémicos.

- Derecho a la paz.

- Tus ante bellum.

* Concreciéon de derechos sociales con base a clausulas de intangibilidad de

espacios normativo-administrativos relativos a una gran parte del cuadro de
derechos sociales.
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II1. JUSTIFICACION DE LA PARTE I DE LA NUEVA PROPUESTA
DE CONVENCION: DEBERES, OBLIGACIONES
E INTERPRETACION

1. Deberes y obligaciones

La referencia a los deberes con caracter previo a la enunciacién de los derechos
se justifica: a) desde un punto de vista conceptual, para poner de manifiesto
que los derechos no son sélo la enunciacion de un estatuto subjetivo, sino
que son normas que surgen y se desarrollan en un contexto de convivencia
social que pretenden regular. Regular la vida social implica hacer expresa la
contrapartida de los derechos, que son los deberes; b) desde un punto de vista
técnico, porque el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH)
ha venido poniendo de manifiesto la concepcién de los derechos como un
mero haz de facultades subjetivas reconocidas al titular, toda vez que sin la
existencia de los elementos objetivos (instituciones adecuadas para su defensa
y realizacién; procedimientos accesibles para la denuncia de su violacién;
mecanismos idéneos para la reparacién) los derechos subjetivos carecen de
eficacia; pero también, sin la existencia de un conciencia social extendida acerca
de la obligatoriedad de los derechos, y por tanto de los deberes que todas y
cada una de las personas privadas tienen para con los derechos de los demas en
concreto, y para con la promocién y divulgacién de su defensa, en general, las
obligaciones del estado a la hora de asegurar la eficacia de los derechos se ven
ciertamente comprometidas. De ahi que el apartado 1 del Articulo traslada lo
establecido en el art. 18.1 de la Declaracion sobre el derecho y el deber de los individuos,
los grupos y las instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las libertades
Sundamentales universalmente reconocidos, como marco general de referencia mejor
que el expresado en el art. 32.1 de la Convencidn actual, mientras que el apartado
2 recoge distintos deberes reconocidos en diversos articulos 9.3. a), 12.1 y 16
de la misma Declaracion. Por dltimo, el apartado 3, recoge lo ya establecido en el
art. 32.2 de la Convencion actual.

2. Obligaciones de los Estados
Las obligaciones de los Estados se recogen en dos articulos, rotulados
respectivamente como Obligaciones Generales y Obligaciones Especificas. 1 as Obligaciones

Generales recogen el marco general de referencia del tipo de obligaciones a las que
se comprometen los Estados parte y que son exigibles respecto a la totalidad de
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los derechos reconocidos en la Convencién, de conformidad con el esquema
conceptual y operativo desarrollado por el Comité DESC en su Observacion
General N° 3, sobre la indole de las obligaciones de los Estados (parrafo 1 del
articulo 2 del PIDESC), completada por la Observacion General N° 31 del
Comité de los derechos Humanos, sobre la indole de la obligacién juridica
general impuesta®.

A ello se afiade la obligacion de reparacién integral, contenida, entre otros
instrumentos internacionales, en la Declaracién Universal de Derechos Humanos
(art. 8), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 2),1a Convencion
Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion
Racial (art.6), la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (art. 14), la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(art.39), la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (art.
9), Convencién Internacional para la Proteccion de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas (art. 24). El derecho internacional humanitario también
recoge la obligacién de indemnizar (Protocolo I adicional a los Convenios
de Ginebra — art. 91) y el derecho penal internacional lo hace a través de los
mecanismos previstos en el articulos 68 y 75 del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional. a obligacién de reparar cabe entenderla también como una
norma consuetudinaria que se traduce en la practica generalmente aceptada por
los Estados de reparar bajo la conviccién de que lo hacen en cumplimiento de
una norma imperativa de derecho™.

En el ambito regional, el articulo 63.1 de la actual Convencién impone a los
Estados la obligacion de reparar las “consecuencias de la medida o situacién
que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa
indemnizacién a la parte lesionada”.

La redaccién propuesta pretende dar un contenido mas amplio a la
reparacion, calificindola como “integral” y extendiéndola mas alla de la
indemnizacién econémica, al ambito del derecho a la verdad, de la reparacion
simbolica y de las garantias de no repeticién. Ello es coherente con el desarrollo
del DIDH, particularmente con los Principios y directrices bisicos sobre el derecho de
las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y
de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones, aprobados pot Resolucién 60/147, de la Asamblea General de

69 Vid. Organizaciéon de las Naciones Unidas. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales. Quinto Periodo de Sesiones (1990). E/1991/23 (1990); Comité de los Derechos
Humanos. 80° Periodo de Sesiones (2004). HRI/GEN/1/Rev.7 at 225 (2004).

70 Art. 38,1b), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, “la costumbre internacional
como prueba de una prictica generalmente aceptada como derecho”.
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Naciones Unidas de 16 de diciembre de 2005. Se ha venido sefalando que el
derecho a la reparacién tiene una doble dimension, una sustantiva que consiste
en la reparacion del dafio sufrido a través de la restitucién, indemnizacion,
rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticién; y otra dimensioén
procesal como medio que posibilita la reparacién. Este ultima obligacién forma
patte de la obligacién general de propotcionar recursos internos efectivos’.
Peto también lo es con la linea desarrollada por la Corte Interamericana’.

71 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, (2008)
“Instrumentos del Estado de derecho para sociedades que han salido de un conflicto Programa
de reparaciones”, (HR/PUB/08/1), p. 6. Vid también Centro Internacional para la Justicia
Transicional (2013), “Las Reparaciones en la Teorfa y en la Prictica”. Disponible en: http://
ictj.org/es/publications.

72 Como parte de las medidas integradas dentro de la reparacion, la Corte ha ordenado, entre
otras cosas, la libertad de una persona condenada por tribunales nacionales (caso Loayza
Tamayo contra Peri, sentencia de fondo, 17 de noviembre de 1997, punto 5 de la parte resolutiva
y § 84), la anulacién de una sentencia firme condenatoria y la realizacién de un nuevo juicio
(caso Castillo Petruzzi contra Peri, sentencia de fondo y reparaciones, 30 de julio de 1999,
punto 13 de la parte resolutiva), la reapertura de procesos terminados con autoridad de cosa
juzgada en aplicacion de una ley de amnistia tras haber sostenido la invalidez de esa ley y su
incompatibilidad con la Convencién Americana, asi como la imposibilidad de alegar, en dichos
procesos, la prescripcion de la accion u otras causales eximentes de responsabilidad penal
(caso Barrios Altos contra Peri, sentencia de fondo, 14 de marzo de 2001, puntos 3-5 de la parte
resolutiva y § 41-44); la anulacién de una sentencia firme condenatoria fundada en una ley que
no respetaba el debido proceso y la eliminacién de los antecedentes penales (caso Cantoral
Benavides contra Perii, sentencia de reparaciones y costas, 3 de diciembre de 2001, puntos 4 y 5
de la parte resolutiva y § 77 y 78), la modificacién de una sentencia de un tribunal supremo
nacional que habfa impuesto el pago de multa y costas procesales (caso Cantos contra Argentina,
sentencia de fondo, reparaciones y costas, 28 de noviembre de 2002, puntos 1-4 de la parte
resolutiva), la continuacion de la investigacion de un delito a pesar de haber transcurrido el
plazo de prescripcion de la accién previsto en la ley nacional (caso Bulacio contra Argentina,
sentencia de fondo, reparaciones y costas, 18 de septiembre de 2003, punto 4 de la parte
resolutiva), la anulacién de varias sentencias condenatorias dictadas por tribunales militares
(caso Palamara Iribarne contra Chile, sentencia de fondo, reparaciones y costas, 22 de noviembre
de 2005, punto 12 de la parte resolutiva y § 253); la reapertura de procesos terminados con
autoridad de cosa juzgada en aplicacién de una ley amnistia, tras haber sostenido la invalidez
de esa ley y su incompatibilidad con la Convencién Americana, asi como la imposibilidad de
alegar, en dichos procesos, la prescripcion de la accion, la irretroactividad de la ley penal o la
regla ne bis in idem (caso Almonacid Arellano contra Chile, sentencia de excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, 26 de septiembre de 2006, puntos 5 y 6 de la parte resolutiva y
§ 145-157, especialmente 147 y 151), la anulacién de una sentencia que condenaba a pena de
prision y al pago de una indemnizacion y la supresion de los antecedentes penales (caso Kimzel
contra Argentina, sentencia de fondo, reparaciones y costas, 2 de mayo de 2008, puntos 7 y 8
de la parte resolutiva y § 121-123), la reintegracion en sus cargos a jueces destituidos por un
tribunal nacional (caso Apitz Barbera y otros contra Venezuela, sentencia de excepcion preliminar,
fondo, reparaciones y costas, 5 de agosto de 2008, punto 17 de la parte resolutiva y § 2406);
implementar y desarrollar, en el plazo de cinco afios, en ciertas comunidades afectadas por una
masacre, independientemente de las obras puiblicas del presupuesto nacional que se destinen
para esa region, los siguientes programas: a) estudio y difusién de la cultura maya achi a través
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Respecto a las obligaciones especificas, 1a contenida en la letra a) es la misma que
ya se contenfa en el art. 2 de la actual Convencion, si bien se utiliza la expresion
“proteger, promover y hacer efectivos” (art. 2.1 Declaracion sobre el derecho y el
deber de los individuos, los grupos y las instituciones de promover y proteger los derechos
humanos y las libertades fundamentales nniversalmente reconocidos) como resumen de las
obligaciones generales de los Estados respecto a los derechos humanos.

La obligaciéon contenida en la letra b) es la traslacién a la Convenciéon de
una obligacién que ha venido siendo sefialada por la Jurisprudencia de la Corte
Interamericana™ y que, pot lo demis, se desprende de la obligacién general de
“respetar” los derechos humanos por parte de los Estados.

La obligacién contenida en la letra c¢) es un desarrollo del derecho a un
recurso efectivo interno para la proteccion de los derechos humanos, sefialado
en el art. 25.1 de la vigente Convencion, si bien desarrollado conforme a las

deTa Academia de Lenguas Mayas de Guatemala u otra organizacion similar; b) mantenimiento
y mejoras en el sistema de comunicacion vial entre las comunidades afectadas y la cabecera
municipal de Rabinal; c) sistema de alcantarillado y suministro de agua potable; d) dotacién de
personal docente capacitado en ensefianza intercultural y bilingiie en la educacion primaria,
secundaria y diversificada de dichas comunidades, y €) establecimiento de un centro salud en
la aldea de Plan de Sanchez con el personal y las condiciones adecuadas (caso Masacre Plan de
Sdnchez, contra Guatemala, sentencia de reparaciones y costas, 19 de noviembre de 2004, punto 9
de la parte resolutiva y § 109-111).

73 La Corte Interamericana ordené la modificacién de los delitos de terrorismo y traicién a la
patria (caso Loayza Tamayo contra Peri, sentencia de reparaciones y costas, 27 de noviembre de
1998, punto 5 de la parte resolutiva); la derogacion de leyes penales y procesales de emergencia
incompatibles con la Convencion (caso Castillo Petruzzi contra Perdi, sentencia de fondo y
reparaciones, 30 de julio de 1999, punto 14 de la parte resolutiva y § 204-208); la adopcién
de medidas legislativas y de cualquier otra indole necesarias para adecuar de manera general
el ordenamiento juridico a las normas internacionales de derechos humanos y de derecho
humanitario (caso Bdmaca V'elisquez contra Guatemala, sentencia de reparaciones y costas, 22
de febrero de 2002, punto 4 de la parte resolutiva); la derogacién del delito de desacato y la
reforma de las leyes que regulan la competencia de los tribunales militares y el proceso ante
dichos tribunales de acuerdo con las pautas establecidas en la sentencia (caso Palamara Iribarne
contra Chile, sentencia de fondo, reparaciones y costas, 22 de noviembre de 2005, puntos 13, 14
y 15 de la parte resolutiva y § 79-93, 120-144,162-189 y 254-257); la adecuacién de los delitos de
tortura y desaparicién forzada de personas a los estandares de la Convencion Interamericana
contra la Tortura y la Convencién Interamericana contra la Desaparicion Forzada de Personas
(caso Goiburi y otros contra Paraguay, sentencia de fondo, reparaciones y costas, 22 de septiembre
de 2006, punto 12 de la parte resolutiva y § 91-93 y 179); la modificacién de una ley que
imponia el deber de pagar una tasa, en concepto de depésito, a personas desvinculadas del
proceso cuyos bienes habian sido incautados y mantenidos en depdsito judicial con base
en una medida cautelar durante el procedimiento (caso Chaparro Alvarez y Lapo Iitignez, contra
Ecnador, sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 21 de noviembre
de 2007, punto 11 de la parte resolutiva y § 192-195y 266-269); la aprobacion de un Cédigo de
Etica Judicial con determinado contenido (caso Apitz Barbera y otros contra VVeneznela, sentencia
de excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, 5 de agosto de 2008, punto 19 de la
parte resolutiva y § 253).
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caracteristicas del recurso establecidas en los Principios y directrices bisicos sobre el
derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos
_y obtener reparaciones.

La letra d) desarrolla la obligacién de cumplimiento de sentencias
del art. 25.2.c) de la actual Convencidn y le aflade el de otras resoluciones
destinadas a la proteccién y garantia de los derechos humanos, tanto del
nivel interno, como internacional.

La obligacién de presentacién de informes de la letra e) se enmarca
dentro del principio de colaboracion leal de los Estados entre si y con el
sistema de proteccioén de los derechos. La cooperacion leal es un principio
basico de las relaciones internacionales que ha sido positivizado en los
arts. 4 (entre los Estados miembros de la UE) y 13 (entre los Estados y
las Instituciones comunitarias) del Tratado de la Unién Europea. Implica
todo un conjunto de obligaciones positivas y negativas destinadas a que los
Estados miembros adopten todas las medidas necesarias para asegurar el
cumplimiento de las obligaciones que les incumben en virtud del Tratado
y no hacer nada que pueda perjudicar el buen funcionamiento de la Unién
Europea. Dentro del sistema regional de proteccion de los derechos
humanos, la colaboracién leal supone el reconocimiento de una obligacién
general de los Estados de facilitar el desempefo de las funciones del sistema,
pero también una garantia para los Estados de que el sistema no ira mas alla
del objetivo que justifica sus funciones, utilizindolas como un instrumento
de descrédito y desestabilizacién de gobiernos democraticos y respetuosos
de los derechos humanos.

Por altimo, la obligacién contenida en laletra f) se dirige aimplementar en
los Estados un enfoque basado en derechos humanos mediante indicadores
de cumplimiento objetivos basados en los estandares establecidos en el
DIDH, al tiempo que se obliga a la transparencia en la informacién, no
s6lo respecto a las instituciones de proteccion del sistema internacional,
sino también respecto a los actores y organizaciones sociales, cumpliendo
asi el papel de fortalecimiento de los derechos humanos que les otorgan las
nuevas tendencias en la materia, recogidas en la Declaracidn sobre el derecho
y el deber de los individuos, los grupos y las instituciones de promover y proteger los
derechos humanos y las libertades fundamentales universalmente reconocidos. Como
se indica en la Guia para la medicion y la aplicacion de los Indicadores de derechos
humanos de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, los indicadores no sirven para evaluar de forma
global el desempenio de los gobiernos, sino para proporcionar informacién
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precisa y pertinente sobre el cumplimiento de las obligaciones derivadas de
los tratados internacionales™.

3.Deberes de los ciudadanos, personas juridicas, grupos u organizaciones
privadas con nacionalidad o sede en un Estado parte

No es hasta las ultimas décadas que empiezan a aparecer en las Constituciones
de algunos Estados normas explicitas de reconocimiento de la eficacia directa
frente a los particulares de los derechos. Hasta este momento, los derechos sélo
podian ejercerse ante los tribunales en casos de vulneracién de estos por parte
de los poderes publicos, pero no de los particulares.

El cimiento histérico-doctrinal que explica esto lo encontramos en la
concepcidn liberal temprana de separacion radical entre la sociedad y el Estado,
asignando a cada uno de los términos del binomio, un estatuto juridico diferente.
De forma que, como correlato de la Constitucion, concebida como estatuto
juridico del Estado, se proyect6 en el ambito de lo privado el Cédigo Civil, al
que se configurd como el estatuto jutridico mas tepresentativo de la sociedad”.

Asentada la legislacién privada en la trilogfa de la generalidad de la ley, la
igualdad ante la ley y la autonomia de la voluntad, nada tiene de extrafio que
fuera a través de la satisfaccién y el cumplimiento de estos tres principios,
como se pensaba que se podia realizar y garantizar juridicamente la libertad
del hombre. Con razén iusprivatistas notables como Thieme o Wieacker,
han hablado del contenido materialmente constitucional de la codificacién
privada, en la medida en que el cédigo civil daba vida a un complejo de
relaciones entre seres libres, auténomos e iguales, que contemplaban su
normativa como la mejor tutela y amparo de la libertad de los hombres.
Los unicos peligros que cabia imaginar para los derechos fundamentales
quedaban reducidos a los derivados de las relaciones entre el individuo y el
Estado. En efecto, se partia de que los individuos ocupan una posicién de
libertad e igualdad natural por lo que sus relaciones sociales, presididas por
la autonomia privada, debian ser ajenas a la regulacién juridico-publica que
conllevaria la eficacia de los derechos fundamentales con el fin de evitar la
quiebra de esta paridad consustancial a la sociedad. Se plante6 de este modo

74 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Indicadores
de derechos humanos. Guia para la medicion y la aplicacion, cit., p. 2.

75 P Vega Garcia. “La eficacia frente a los particulares de los derechos fundamentales (la
problematica de la Drittwirnkung der Grundrechte)”. En M. Carbonell (coord.). Derechos
Fundamentales y Estado. Memotia del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional.
Meéxico, UNAM, 2002, p. 693.
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la teorfa juridica clasica de los derechos fundamentales desde las hipotéticas
tensiones entre el individuo y el Estado, entendiendo que era sélo el poder
estatal el que podia conculcarlos™.

Esta concepciéon no tiene ningin sentido. La existencia en el seno de la
sociedad de poderes privados, capaces de imponer su voluntad y su dominio
con igual o mayor fuerza que los poderes publicos del Estado, es evidente e
indiscutible. Como sefial6 la Corte Suprema de Justicia de Argentina en el caso

“Kot” de 1958 (Fallos: 241:291, de 5 de septiembre de 1958):

Nada hay en la letra ni en el espiritu de la Constitucién que permita sostener
que la proteccién de los derechos humanos se circunscriba a los ataques
que provengan del Estado solamente. Hay ahora una categorfa de sujetos
que so6lo raramente conocieron los siglos anteriores: los consorcios, las
asociaciones profesionales, las grandes empresas que acumulan un enorme
poderio material y econémico. Y no es discutible que estos entes colectivos
representen una fuerte amenaza contra los individuos y sus derechos
fundamentales.

Como acabamos de decir, constituciones como la de Ecuador reconoce, en
su art. 88, la posibilidad de interponer la accién de proteccion de derechos tanto
contra actos u omisiones de autoridades publicas como de terceros privados.

Si el reconocimiento de la Drittwirkung es algo cada vez mas aceptado
en el constitucionalismo nacional debe empezar a serlo también en el
constitucionalismo internacional.

Precisamente por ello, se plantea como una necesidad el hecho de ampliar
la legitimacién pasiva ante la Corte de Derechos Humanos mas alld de los
Estados, reconociendo la posibilidad de que ciudadanos, personas juridicas,
grupos u organizaciones privadas con nacionalidad o sede en un Estado parte
puedan ser también denunciadas por vulneraciéon de los derechos humanos
reconocidos en la Convencion.

Ello implica novedades importantes respecto al actual SIDH, sobretodo,
en la parte organica y procesal donde hay que reconocer explicitamente
la legitimidad pasiva de los privados ante la Corte, construyendo una teorfa
juridica de la responsabilidad juridica de los privados en el marco del derechos
internacional publico y salvando el problema de la falta de personalidad juridica
internacional de las empresas, por ejemplo. Todo esto lo trataremos en la
revision de la parte organica y procesal, pero en coherencia y concordancia con

76 Ibid.
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ello es necesario introducir en esta primera parte, cuando se habla de los sujetos
obligados por la Convencion, que no sélo los Estados miembros lo estan, sino
también todos aquellos ciudadanos, personas juridicas, grupos u organizaciones
privadas con nacionalidad o sede en un Estado parte que haya ratificado la
competencia contenciosa de la Corte y la obligatoriedad de sus sentencias.

4. Interpretacidony aplicacion: indivisibilidad, progresividad, prohibicion
de regresividad, clausula abierta en el reconocimiento de derechos y
universalidad de los derechos

En este apartado se reconocen algunos de los principios de interpretacion y
aplicacion delos derechos reconocidos, durante las tltimas décadas, en los tratados
internacionales de derechos humanos y en las constituciones mas recientes, y que
sin duda, contribuyen enormemente a otorgar a caracter mas garantista en la
proteccion de los derechos, especialmente de aquellos derechos histéricamente
mas débiles en proteccién juridica, como son los derechos sociales.

a) Principio de indivisibilidad, interdependencia e interrelacién de los
derechos

La indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos ha sido
establecida, entre otros muchos textos, resoluciones y declaraciones:

- En los Preambulos de los Pactos Internacionales de los Derechos Civiles y
Politicos y de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (“Reconociendo
que, con arreglo a la Declaracién Universal de Derechos Humanos, no puede
realizarse el ideal del ser humano libre en el disfrute de las libertades civiles y
politicas y liberado del temor y de la misetia, a menos que se creen condiciones
que permitan a cada persona gozar de sus derechos civiles y politicos, tanto
como de sus derechos econémicos, sociales y culturales”);

- En la Declaracién sobre el Derecho al Desarrollo, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su Resolucion 41/128, de 4 de diciembre
de 1986 (art. 6.2: ““Todos los derechos humanos ylas libertades fundamentales
son indivisibles e interdependientes; debe darse igual atencién y urgente
consideraciéon a la aplicacién, promocioén y proteccion de los derechos
civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales”; art. 9.1: “Todos los
aspectos del derecho al desarrollo enunciados en la presente Declaracion
son indivisibles e interdependientes y cada uno debe ser interpretado en el
contexto del conjunto de ellos”);
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- En el parrafo 5 de la Declaracién y Programa de Viena, aprobada por la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993 (“Todos
los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes
y estan relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los
derechos humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de
igualdad y dandoles a todos el mismo peso”).

El caracter indivisible e interdependiente de los derechos afirma, en lo
substantivo, que existe un unico soporte moral de la totalidad de los
derechos, la dignidad humana, que no es susceptible de fragmentacién o de
jerarquizacién en sus manifestaciones, por lo que siempre resulta lesionada
cuando se produce la violacién o el desconocimiento de un derecho humano;
y, en lo técnico formal, que los singulares enunciados de /os derechos no son sino
la definiciéon de ambitos y elementos concretos de lesividad de la dignidad
humana (traducidos juridicamente como facultades, obligaciones negativas
y obligaciones positivas), y no un sistema jerarquizado de valores, de suerte
que todas las garantfas atafien a todos los derechos y a todos los ambitos y
elementos concretos de definicion de lesividad de la dignidad humana.

La indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos significa:

Desde el punto de vista de las relaciones entre los derechos que estos son complementarios
e inseparables y rechaza cualquier jerarquizacion entre los diferentes tipos de
derechos o la exclusién de alguno de ellos. Todos los derechos humanos,
sean éstos derechos civiles y politicos, como derechos econémicos, sociales y
culturales, o derechos colectivos (derechos al desarrollo ylalibre determinacién),
son derechos indivisibles, interrelacionados e interdependientes. El avance
de uno facilita el avance de los demas. De la misma manera, la privacién
de un derecho afecta negativamente a los demas, es decir que la realizacién
de cada derecho depende del cumplimiento de los demas. Asi, el derecho
de voto requiere, como corolario, el derecho a la educacion, la libertad de
expresion, la libertad de opinién, etc. Los Estados no pueden elegir respetar
unos derechos pero no otros. Los derechos son indisociables, es decir que
no hay que introducir diferencias o distinciones de trato entre los diferentes
tipos de derechos. Todos los derechos tienen el mismo estatus. No cabe la
posibilidad de dividirlos en categorfas que prioricen unos sobre otros, ya que
todos son igualmente importantes. No obstante, puede haber unos derechos
cuya consecucion sea mas lenta, es por eso que se establece la posibilidad de
su realizacion progresiva por parte de los Estados.

- Desde el punto de vista interno a cada derecho reconocido, 1a indivisibilidad e
interdependencia también afecta a todos los aspectos o dimensiones de un
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derecho (como se afirma en el art. 9.1 de la Declaracién sobre el Derecho
al Desarrollo), por lo que realmente no hay derechos de libertad, derechos
de prestacién y derechos politicos, sino que todos los derechos tienen una
dimensién prestacional (en el sentido de que respecto a todos ellos existe
la obligacion del Estado de poner los medios que mejoren la eficacia, o
que respecto de todos ellos esta obligado a poner procedimientos idéneos
y eficaces de garantfa), una dimensién de libertad (en el sentido de que las
personas pueden elegir los medios de acceso a la prestacion de un bien
protegido por un derecho) y una dimension politica (en el sentido de que las
personas deben participar en la realizacién de los derechos humanos, como
se afirma en el Preambulo de la Declaracién y Programa de Viena”.

b) Prohibicién de regresividad de los derechos

Las normas recogidas en esta disposicién estan dirigidas a evitar la interpretacion
y aplicacién restrictiva de la Convencién, asf como para evitar que la Convenciéon
pueda servir para restringir aquel goce y disfrute mas garantista de los derechos
que pueda reconocerse en las legislaciones nacionales. En términos generales
reproduce las clausulas reiteradas tanto en la actual Convencidn como en otros
instrumentos obligatorios de derechos humanos. Sus novedades son:

La letra b) del apartado 1, que extiende la prohibicién a los actos de los
particulares o grupos sociales, en linea con lo establecido por el art. 12.3
y 19 de la Declaracion sobre el derecho y el deber de los individuos, los grupos y las
instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales
universalmente reconocidos.

Incluir en la letra d) no sélo los reconocimientos mas favorables, sino también
las interpretaciones mas favorables de los derechos humanos. Ello se asienta: en
la concepcién del DIDH como un sistema y no como una yuxtaposiciéon de
compartimentos estancos; en el hecho de que la mayor parte de los derechos
estan reconocidos en distintos instrumentos internacionales, por lo que el trabajo
de los organismos de uno u otro ambito de proteccién debe redundar en beneficio
del sistema en su conjunto; y en la linea que ha sido establecida en las nuevas

77 Sobre el principio de indivisibilidad, interrelacién e interdependencia de los derechos, ver:
A. Noguera, “¢Derechos fundamentales, fundamentalisimos o, simplemente, derechos?
“El principio de indivisibilidad de los derechos en el viejo y el nuevo constitucionalismo”,
Derechos y Libertades. Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas. Universidad
Catlos II1. No. 21. Madrid. Junio 2009. pp. 117-147.
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Constituciones latinoamericanas, que abren sus ordenamientos constitucionales a
la progresividad de los sistemas internacionales de proteccién, por lo que resulta
coherente abrir también el propio sistema regional de proteccion.

Las letras e) y f) pretenden prohibir interpretaciones contrarias al espiritu
de la Convencion: la letra e) evita que por via interpretativa se puedan recuperar
concepciones compartimentadas de los derechos humanos, contrarias al
caracter indivisible e interdependiente declarado en el articulo de apertura,
tendentes a dar mayor relevancia a una u otra dimension respecto a ciertos
derechos humanos; mientras que la letra f) evita interpretaciones de la igualdad
atentatorias contra la garantfa del pluralismo social y la diversidad cultural que
la Convencién pretende establecer.

El apartado 2 recoge la clasica interpretacion pro homine de los derechos
humanos, si bien de forma coherente con lo declarado en el apartado 1.d),
mientras que el apartado 3 establece la clasica también interpretacion literal de
la Convencién a la hora de considerar restricciones legitimas de los derechos
humanos, si bien afiade el requisito de la necesidad “para la defensa del interés
general en una sociedad democratica avanzada”, tomado del Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos, y la obligatoriedad de su sometimiento a un
juicio de proporcionalidad (idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto).

El articulo dedicado a la suspension de la Convencién recoge también el
punto de vista clasico de reducirlo a los casos de estados excepcionales, con
limitacién temporal, material y procedimental, aunque hace algunas precisiones
respecto a ciertos requisitos de caracter procesal.

c) El principio de clausula abierta en el reconocimiento de derechos

Estrechamente vinculado con el tema de la indivisibilidad e interrelaciéon
de los derechos, esta el tema de la cliusula abierta en el reconocimiento
de derechos. Proponemos incluir explicitamente en el texto un articulo
que sefiale que: “Los derechos que proclama esta Convencién no seran
entendidos como negacién de otros derechos humanos no enunciados
inherentes a la dignidad de la persona, los cuales podran ser alegados y
deberan ser protegidos por la Corte de Derechos Humanos™.

El concepto de dignidad humana el cual aparece en el fundamento
de los derechos humanos no es un concepto absoluto o supra-histérico,
por tanto, los derechos humanos tampoco lo son. Estos deben ser
comprendidos, en definitiva, como respuestas histéricas a problemas de
convivencia, a conflictos y luchas sociales concretas o a diferentes carencias
o necesidad humanas, las cuales aparecen también como historicas, relativas,
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instrumentales y socialmente condicionadas™. Dicho en otras palabras, no
podemos afirmar que existan derechos naturales, porque éstos son siempre
adquiridos mediante diferentes procesos histéricos y luchas sociales™.

La prueba inequivoca de la historicidad de los derechos humanos esta en
la evolucidn, la transformacién y la aparicién constante de nuevos derechos
a lo largo de la historia. Durante las tltimas décadas han aparecido nuevos
derechos que eran impensables décadas atras, pero ademas, se trata de un
proceso no acabado sino abierto en su evolucién a la aparicién de nuevos
derechos, reivindicados por nuevos y alternativos movimientos sociales
urbanos, vecinales, ecologistas, indigenas, campesinos, feministas, etc., no
reconocidos todavia por el derecho oficial. Se tratarfa de los denominados
por A. Podgérecki como “crippled Human Rights” que, a diferencia de
los “complete Human Rights”, son meramente verbales, existen en el nivel
de las demandas intuitivas pero todavia son ignorados por los aparatos
legales oficiales®. Por tanto, a diferencia de la concepcién iusnaturalista o
“estatica” de los derechos, la cual se caracteriza por su falta de capacidad
para asumir la historicidad de los derechos y su génesis en la realidad social,
con lo que la evolucién, la ampliacién y la especificacién de los mismos
tanto en lo referente a sus contenidos como a sus titulares, no es posible®',
la propuesta de articulado de la Convencién que aqui proponemos parte
de una concepcién dinamica de los derechos, reconociendo la posibilidad
de que los Estados o los ciudadanos, individual o colectivamente, puedan
alegar ante la Corte la proteccién de nuevos derechos que aunque no estén
reconocidos explicitamente en la Convencién se pueda considerar que
son inherentes a la dignidad humana de la persona, estableciendo asi un
caracter garantista de este sistema internacional de protecciéon de derechos
que va mucho mas alld de los derechos establecidos implicitamente en la
Convencién.

78 M. J. Afion. “Fundamentos de los derechos y las necesidades basicas”. En J. Ballesteros (ed.),
Derechos humanos., Madrid, Tecnos, 1992, pp. 100-115.

79 M. ]. Farifias Dulce, Los derechos humanos: desde la perspectiva socioligica-juridica a la actitud postmoderna,
Madrid, Dyckinson, 2006, pp. 5-8.

80 A. Podgoérecki. “Towards a sociology of Human Rights”, en V. Ferrari (ed.), Law and Rights.
Proceedings of the International Congress of Sociology of Law for ninth century of the
University of Bologna, Milan, Giuffré, 1991, p. 421.

81 Sobre ello, ver. A. Noguera, “Derechos econémicos, sociales y culturales en el nuevo
constitucionalismo latinoamericano: indivisibilidad de las obligaciones y justicia equitativa”,
Revista General de Derecho Priblico Comparado, IUSTEL, No. 9, 2011, pp. 17-18.
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d) El principio de universalidad de los derechos

El principio de universalidad de los derechos establece que aquel criterio
que determina el acceso de una persona a los derechos es su condicién de
ser humano. En tanto los derechos tienen su fundamento en la nocién de
dignidad humana, este parece un criterio légico. Sin embargo, a lo largo de la
historia, el acceso a los derechos ha venido determinado por otros criterios,
entre ellos: la edad, el sexo, las propiedades que se posefan, etc. Durante el
siglo XIX ni las mujeres ni los pobres no podian acceder a muchos derechos.
Todos estos criterios han sido superados y sustituidos en el siglo XX por otro,
muy presente todavia hoy: la ciudadania o nacionalidad.

A partir de la nocién de “ciudadania” introducida por Thomas H. Marshall,
en su ensayo Ciudadania y clase social (1950), como status al que se asocian ex Jege
los derechos, muchos de los procesos de constitucionalizacion de derechos,
especialmente del siglo XX, incurrieron en lo que podemos denominar una
“ciudadanizacién de los derechos”, al incorporar gran parte de los derechos
dentro del ambito de influencia de un modelo de ciudadania que vacfa de
contenido la nocién de atribucién universal de personalidad como titulo de
atribucién y otorga estos sélo a aquellos que poseen la “ciudadania” del pais
en cuestiéon. Tenemos ejemplos recientes de ello en el ambito europeo con
la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, de 7 de diciembre de 2000,
incorporada en el Tratado de Lisboa de 2007 y que restringe, en sus articulos
15.2 y 45, la titularidad de los que podemos considerar derechos claves de
la ciudadanfa europea: las libertades de circulacién, residencia y trabajo,
a los ciudadanos europeos, hecho con el cual no se busca sino impedir el
establecimiento en territorio europeo de los inmigrantes pobres. O en el
ambito espafiol con la recién aprobacion, entre otros, del Real Decreto-ley
16/2012, de 20 de abtil, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del
Sistema Nacional de Salud, que, en su primer articulo, excluye de la posibilidad
de recibir asistencia sanitaria, con cargo a fondos publicos, a los extranjeros
en situacion de irregularidad administrativa u otras personas no aseguradas.

Con el objetivo de superar este criterio y volver a conectar el acceso
a los Derechos Humanos a la condicién de persona o ser humano es que
se propone la adicién de un articulo donde se reconozca expresamente el
principio de universalidad de los derechos. Este es un principio reconocido en
algunas de las Constituciones latinoamericanas recientes, como por ejemplo
en el art. 10 de la Constitucién ecuatoriana de 2008 o en el art. 14.1 de la
Constitucién boliviana de 2009.
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e) El principio de progresividad y medidas para condicionar la actuacién
de los Poderes de los Estados miembros

Otro de los articulos que se propone afiadir al texto es el que establece: “Ios Estados
parte de la presente Convencidn se comprometen a adoptar todas las medidas que estén a su alcance,
hasta el mdxino de los recursos de que dispongan, para lograr progresivamente, por todos los meedios
apropiados, la plena eficacia, sin exccepeion, de todos los derechos aqui reconocidos”. 1a adicion de
este articulo tiene dos consecuencias importantes™:

i) Una primera es que introduce el principio de progresividad de los
derechos y explica en que consiste éste para evitar malentendidos
frecuentes. L.a nocién de progresividad aparece tanto en el art. 2.1 del
PIDESC, asi como en el art. 26 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos. En los informes nacionales previstos por el Protocolo de
San Salvador, semejantes a los establecidos por el sistema mundial, los
Estados deben dar cuenta de las medidas progresivas adoptadas “para
asegurar el debido respeto de los derechos consagrados en el mismo
protocolo”. El art. 5.1 de estas normas define la nocién de progresividad
del siguiente modo: “a los fines de este documento, por el principio de progresividad se
entenderd el criterio de avance panlatino en el establecimiento de las condiciones necesarias
para garantizar el ejercicio de un Derecho Econdmico, Social y Cultural’. Para ello, el
art. 5.2 requiere el empleo de “indicadores de progreso”, que aluden, por
un lado “al nivel de satisfaccion de las aspiraciones de los diversos sectores
de la sociedad”, y por el otro lado, al aspecto normativo, es decir, a la
recepcién constitucional y el desarrollo legal de estos derechos. No obstante,
como decfa, el concepto de “realizacion progresiva” ha sido, muchas veces,
malinterpretado. En su Comentario General No. 3 (1990) sobre la naturaleza
de las obligaciones de los Estados en base al articulo 2.1 del PIDESC,
el Comité de Naciones Unidas para los Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, puso de manifiesto que si bien la “realizacién progresiva”
implica reconocer que la plena realizacién de los derechos sociales no se
hara en seguida, este concepto debe ser visto a la luz de su objetivo general,
que es establecer claras obligaciones a los Estados parte para que actien lo
mas rapidamente posible en la realizacion de estos derechos.

Esto se puede entender mas facilmente si miramos el Convenio de los
Derechos de la Nifiez, el cual incluye muchos derechos sociales y sus

82 A. Noguera. Los derechos sociales en las nuevas Constituciones latinoamericanas, Tirant lo Valencia,
Blanch, 2010, pp. 126-127.
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correspondientes obligaciones para los Estados, pero sin embargo no
contiene la clausula de “realizacién progresiva”. En el marco de este convenio
las obligaciones para los Estados son inmediatas, la clausula que incorpora,
sin embargo, es la de “dentro de sus posibilidades” o “hasta el maximo de
recursos de que disponga” (art. 4 de la Convencién). Esto demuestra que lo
que hace especiales a los derechos sociales es sélo la cuestion del acceso a
los recursos cuando estos son necesatios, pero no las obligaciones para el
Estado, que son tan “inmediatas” como lo son para el caso de los derechos
civiles y politicos®. Para evitar estos malentendidos es que se propone
explicitar el contenido de este principio en el propio redactado del articulo.

ii) Una segunda consecuencia es que condiciona la actuacién de los poderes

83

84

Legislativo, Ejecutivo y Judicial de los Estados miembros para lograr un
cumplimiento de los derechos. Esto opera, principalmente, en aquellos
Estados cuya Constitucién reconoce la aplicabilidad directa de los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos. Al introducirse el articulo que aqui
proponemos, es evidente que la aplicabilidad directa de estos tratados no
tiene como unico objetivo servir de complemento a la parte dogmatica de
las Constituciones sino que implica también condicionar el ejercicio de todo
el poder publico®, principalmente, en dos aspectos:

Uno, en el aspecto de establecer obligaciones a los poderes ejecutivo y
legislativo nacional que se ven obligados a adoptar medidas que conlleven
algin tipo de accion positiva para hacer efectivos, al menos el contenido
esencial, de los derechos reconocidos en la Convencion.

Y dos, en el aspecto de establecer obligaciones al poder judicial, en su
funcién de garantia de las obligaciones de los Estados en el cumplimiento
de los derechos. Al reconocerse la jerarquia constitucional otorgada a los
tratados, su violacién no sélo constituye un supuesto de responsabilidad
internacional del Estado, sino, también la violacion de la Constituciéon
misma. La no justiciabilidad de estos derechos por los tribunales
nacionales supondria prescindir de la consideracién de normas de rango

A. Eide. “Economic, social and cultural rights as human rights”. En A. Eide, K. Krause y A.
Rosas (eds.). Economic, social and cultural rights: a textbook. Martines Nijhoff. Dordrech. 1995. p.
306; J. Rossi y V. Abramovich. “La tutela de los derechos econémicos, sociales y culturales en
el articulo 26 de la Convencién Americana de Derechos”, Estudios socio-juridicos. No. 9,
Bogota, 2007, pp. 34-53.

V. Abramovich y C. Courtis. “La interpretacion de los tratados internacionales de derechos
humanos por los érganos internos: el caso de las obligaciones estatales en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”. En O. Cant6n y S. Corcuera (cood.). “Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales. Ensayos y materiales”, México, Pérrua, 2004. p. 41.
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constitucional.® Ello ha llevado a que algunos autores califiquen al proceso
de jerarquizacién constitucional de nuevos tratados o de denuncia de los
ya jerarquizados, por via de mayoria calificada de las camaras, como un
procedimiento indirecto de reforma constitucional.

Resulta evidente pues, que la inclusiéon de este articulo, combinado con el
reconocimiento en las constituciones nacionales de la aplicabilidad directa de
los Tratados, refuerza la operatividad y eficacia de los derechos en el interior de
los Estados miembros.

5. Suspension de aplicaciéon de la Convencién

Las normas de suspension de la aplicacion de la Convencién se establecen de
conformidad con la doctrina que el DIDH ha venido desarrollando desde la
“guerra frfa” para evitar la desnaturalizacion de la suspension que fue denunciada
en 1997 por el Relator Especial®. De ahi que el apartado 1 se redacte con la
otientacién finalista sefialada pot el propio Relator Especial de Naciones Unidas®,
pot el Comité de Detechos Humanos en su Obsetvacién General No. 29% y por
la Corte Interamericana®.

La referencia a la notificacién internacional y la concrecién de sus extremos,
se realiza de conformidad con lo establecido en el parrafo 17 de la Observacion
General No. 29.

85 Tbid., p. 41.

86 Naciones Unidas, Relator Especial sobre estados de excepcion, Informe E/CN.4/
Sub.2/1997/19, parrs. 4-5.

87 1Ibid., parr. 42.

88 Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 29, parr. 3.

89 Corte Interamericana, Opinién Consultiva OC-8/87, parr. 20.
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IV. JUSTIFICACION DE LA PARTE II DE LA NUEVA PROPUESTA
DE CONVENCION: DERECHOS RECONOCIDOS

Procedemos a continuacién a la justificaciéon de los derechos reconocidos en la
Convencién y de la manera en que éstos estan formulados.

1. Dignidad Humana

El articulo de apertura de la declaracién de derechos establece el fundamento
convencional de los derechos humanos como norma general de referencia
que, por una parte, determine las operaciones interpretativas de los aplicadores
juridicos dirigidas a concretar el contenido y el fin teleolégico de los derechos
regulados y, por otra parte, justifique las caracteristicas de los derechos que
se establecen en su apartado de interpretacion y aplicaciéon de los derechos
(indivisibles, interdependientes, inalienables, irrenunciables, misma jerarquia y
proteccion convencional).

En el segundo apartado de este articulo se afiade una clausula donde se
establece que:

Cuando, ante la reiterada omisién del Estado en el cumplimiento de
su obligacion de garantizar derechos basicos y necesarios para la
subsistencia humana en condiciones dignas, una persona o grupo
de personas accediera a los bienes protegidos por dichos derechos
con violacién de otros derechos humanos protegidos por la presente
Convencién, las cortes deberin resolver el conflicto de derechos
ponderando las necesidades de las partes y de acuerdo con el art. 5.3 de
esta Convencion.

Los fundamentos de esta clausula los encontrarlos, en primer lugar, en la
idea de desobediencia como forma de ejercicio de derechos fundamentales,
planteada por Ralf Dreier (1983)”; y, en segundo lugar, en la idea de una
interpretaciéon y aplicacion de la constitucién no monopolizada por las
instancias estatales y los operadores juridicos (magistrados, jueces, abogados,
etc.), sino entendida como una funcién donde es posible la participacién
ciudadana. Esta ha sido una idea recuperada en los ultimos afios por los autores
agrupados alrededor de la llamada corriente del “constitucionalismo popular’:

90 R. Dreier, “Widerstandsrecht im Rechtsstaat”, en Festsehrift H.U. Scupin, Berlin, 1983.
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Larry D. Kramer, Akhil Amar, Jack Balkin, Sanford Levinson, Richard Parker
o Mark Tushnet’!.

Partiendo de estos fundamentos, esta clausula otorga el derecho a
desobedecer el derecho para hacer efectivos los derechos basicos de
subsistencia. Esta clausula tiene un primer antecedente en la Constitucion
francesa de 1793 con lo que, en el texto constitucional, se llamé la “garantia
social”. El art. 23 de la constitucion jacobina establecia “/a garantia social
consiste en la accion de todos para asegurar a cada uno el goce y conservacion de sus
derechos. Esta garantia se apoya en la soberania nacional’. Conjuntamente con las
“garantfas institucionales” como técnicas de protecciéon de los derechos
encomendadas a 6rganos institucionales, la constituciéon de 1793 reconocia
una “garantfa social” como técnica de tutela de los derechos confiada a los
propios destinatarios de los mismos, es decit, a los ciudadanos, individual o
colectivamente. En consecuencia, podemos decir que: La causa que activarfa
esta clausula serfa una situacién de lo que algunos autores han llamado
“alienacién legal”®, es decit, cuando el caricter injusto e ineficaz del detecho
oficial o estatal hace que, en lugar de garantizar la libertad y el bienestar para
la gente, éste pase a trabajar en contra de los intereses populares.

El debate aqui es que tipo de necesidades legitimarian para la activacion
de la clausula. Gargarella defiende que sélo puede activarse ante situaciones
de “carencia extrema”. Esta posicién de Gargarella es cuestionada por otros
autotes como Fernando Aguiar o Joshua Cohen™, que plantean el siguiente
supuesto y pregunta: si un grupo de personas que se encuentran en situacion
de carencia extrema tiene derecho a la desobediencia y autoejecutibilidad de
sus derechos, otras personas no necesariamente excluidas pueden considerar
que tienen la obligacién moral de respaldar esta accion si el Estado no hace
nada para aliviar la situacién de quienes no tienen cubiertas sus necesidades.
¢Podria una persona integrada legalmente tratar de cambiar, por medios
ilegales, el orden legal que excluye a otros?, ¢Se puede desobedecer el derecho
en solidaridad con otras personas? Ante ello responden que cuando un
gobierno dicta normas injustas e ineficaces, lo hace en nombre de todos
y empleando recursos que son de todos. Bajo estas condiciones, limitar el
derecho de desobediencia a los marginados obliga a los otros a convertirse en
cémplices de las violaciones gubernamentales. Quedarfamos aqui enfrentados

91 De estos, ver especialmente: L.D. Kramer, Pegple themselves. Popular constitutionalism and judici
review. Oxford University Press, Oxford, 2004; M. Tushnet. Taking the Constitution away from the
Courts, Princeton NJ, Princeton University Press, 2000.

92 R. Gargarella, El derecho a resistir el derecho , Mifio y Dévila, Buenos Aires, 2005, p. 22.

93 J. Cohen, “:Sufrir en silencio?”, en R. Gargarella, E/ derecho a resistir el derecho, p. 86.

164



Hacia un Nuevo Convenio Latinoamericano de Derechos Humanos

a un conflicto politico entre los pobres, que tienen el derecho a desobedecer
el derecho, y el resto de la poblacién cuya obligacién de obedecer permanece
intacta.

En la Convencién, y siguiendo la concepcion de Gargarella, se ha optado
por establecer una redaccién restrictiva del uso de la clausula limitindola a
casos de aquellas personas que sufran, fruto de la omisién reiterada del Estado,
vulneracién de derechos basicos y “necesarios” para la subsistencia humana en
condiciones dignas.

La utilizacién del concepto “necesarios” es también discutible. Intentar
definir que son necesidades y cuales son “necesarias” o “no necesarias” es algo
complejo, pues estas son siempre infinitas en los hombres y su necesidad puede
variar en funcién de las sociedades y de las situaciones personales de los sujeto;
sin embargo, con el objetivo de delimitar que tipo de carencias justificarfan la
puesta en funcionamiento de la clausula que aqui nos referimos podriamos
partir de la diferenciacion planteada por muchos autores, aunque de manera
distinta (Adam Smith, Marx, etc.), entre lo que podemos llamar por un lado,
necesidades cuantitativas e ilimitadas, y por otro, necesidades cualitativas y
limitadas por la dignidad y desarrollo del individuo.

Las primeras son las necesidades que aparecen bajo la forma de demanda,
que emergen en el mercado y que se caracterizan por su caracter cuantitativo
e ilimitado. Es conocido que una de las caracteristicas de la mercancia en el
sistema capitalista es que su objetivo no es la satisfacciéon de necesidades sino
la creaciéon de necesidades. La relacion medio-fin se invierte en tanto que el
objeto de consumo ya no aparece como un fin para satisfacer necesidades sino
como un medio para la revalorizacién del capital. El consumo adquiere una
naturaleza no ya cualitativa sino cuantitativa, la mera posesion. Las necesidades
dirigidas a la posesiéon de bienes pueden aumentar infinitamente dado que
la posesion es diferente del uso y del goce inmediato. No puedo poseer de
tal forma que llegue al punto de no desear poseer aun mas. Las necesidades
adquieren aqui, por tanto: a) un caracter cuantitativo. Quiero tener mas incluso
cuando las cualidades concretas de los objetos no satisfacen inmediatamente
ningun tipo de necesidad; y, b) ilimitado. Ninguna otra necesidad pone limite
a su crecimiento. Estas necesidades no estian limitadas ni gobernadas por la
necesidad de garantizar una idea moral de desarrollo y dignidad del individuo.

Por el contrario, las segundas constituyen aquellas necesidades que, en
una época determinada, se consideran por los usos y costumbres y por la
idea moral de dignidad vigente, como jerarquicamente prioritarias. Estas van
evolucionando y transformandose en las sociedades y en el tiempo, el concepto
de dignidad no es supra-histérico ni atemporal, pero se caracterizan siempre por

165



Corte Constitucional del Ecuador

su caracter: a) cualitativo. Se presentan en una relacion directa y cualitativa con
el desarrollo y autorrealizacién de una persona; y, b) limitado. Cuando cesa el
dominio de las cosas sobre los hombres, cuando las relaciones interhumanas no
aparecen ya como relaciones entre cosas, entonces toda necesidad es limitada y
gobernada por la simple necesidad de desarrollo del individuo, restringiéndose
alo simplemente necesario para el logro de tal objetivo®™.

Les necesidades legitimadoras para la activacién de la clausula deberfan ser
s6lo, evidentemente, las segundas.

Ademas y para mayor cautela, la utilizacién de esta clausula no implica
inmediatamente la eficacia del derecho ejecutado, sino que lo dnico que
se establece en la Convencion es la obligacion de las cortes de analizar los
componentes que giran alrededor del caso, no realizando una mera aplicacién
literal de la ley, sino realizando un ejercicio de razonamiento respecto a que
estos actos son consecuencia de una necesidad de subsistencia digna, por lo
cual merecen un tratamiento mas holistico que le diferencie de los actos penales
y por tanto, una ponderaciéon de las necesidades de las partes en conflicto,
debiendo proteger el derecho que de la parte que mas lo necesite.

Asimismo se establece “la persona o grupo de persona que haya accedido a
sus derechos basicos de subsistencia no podran ser condenados por violacion
de los derechos humanos siempre que dicho acceso se produjera sin afectar
los derechos a la vida, la integridad, la seguridad y la libertad y que el dafio a
los derechos ajenos no fuera superior al menoscabo de los derechos propios
provocado por la situaciéon que se pretende remediar”. Con ello se quiere
establecer la necesidad de tener en cuenta que el sujeto que realiza tal accién, en
el contexto de la desobediencia y respetando los limites establecidos, no tiene
como finalidad delinquir para beneficiarse, sino por el contrario, el delito que
pudo haber resultado de la accién de resistencia fue producto de su intencién
de dotarse de medios basicos de subsistencia que el Estado le niega mediante
omision reiterada.

2. Satisfaccion de necesidades
La referencia a la “satisfacciéon de necesidades” no pretende ser una toma de
posicién definitiva en el debate contemporineo sobre la fundamentacién y

el significado de los derechos humanos. El igualitarismo contemporineo ha
definido los derechos, como criterios de igualdad, desde diversos puntos de

94 Sobre esta diferenciacion, vid. A. Noguera, La igualdad ante el fin del Estado social, Madrid,
Sequitur, 2014, pp. 204-206.
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vista: como “bienes sociales primarios” (Rawls)”, como “recursos” (Dworkin)®,
como “oportunidades para el bienestat” (Anerson)”’, como “acceso a las
ventajas” (Cohen)”® y como “necesidades asociadas a capacidades” (Sen)”
(Nussbaum)'”. Por un lado, cabe sefialar que la concepcién de los derechos
como asociados a necesidades no es absoluto, toda vez que el propio articulo
habla de “dignidad humana”, que puede entenderse como el fundamento de
otras concepciones de los derechos, y de “beneficios y bienes publicos de la vida
en comun”, terminologfa mas cercana a las concepciones liberales de Rawls o
de Dworkin. Por otra parte, creemos que el enfoque basado en necesidades,
presenta ventajas tanto en el contexto latinoamericano como en el tipo de
convencién que aquf se esta realizando:

- Con esta idea se pretende afirmar que los derechos no son un problema de
fundamentacion filoséfica, basada en una determinada concepcién homogénea
del sujeto, sino que es compatible con diversas concepciones culturales e
ideolégicas acerca del ser humano, porque se basa en un acuerdo internacional
sobre determinadas necesidades de la vida humana que deben ser satisfechas y
que, por tanto, requieren el maximo nivel de proteccién juridica y exigibilidad
ante los poderes publicos. De esta manera se evitan lecturas esencialistas
del concepto de dignidad humana que traten de trasladar al ambito juridico
determinadas concepciones filoséficas o culturales sobre la naturaleza humana.

- Ademis, la idea de “necesidad” implica una objetivacién de los derechos
humanos, que no serfan un haz de facultades puestas a disposicién de
un sujeto en atencién a sus caracteristicas subjetivas (caracteristicas que
han venido siendo denunciadas como excluyentes por el movimiento
obrero, por el movimiento feminista, por el movimiento indigena y por el
multiculturalismo), sino un complejo de obligaciones de los poderes publicos

95 J. Rawls, A Theory of Justice. Harvard University Press, Cambridge (Massachusetts), 1971 e 1d.,
A Theory of Justice. Revised Edition, Cambridge (Massachusetts), The Belknap Press of Harvard
University Press, 1999.

96 Vid. R. Dworkin, | 7rtud soberana. Trad. de M. J. Bertomeu y F. Aguiar, Paidés, Barcelona, 2003, pp. 21-201.

97 Vid. R. Anerson, “Equality and Equal Opportunity for Welfare”, en Philosophical Studies, Vol.
56, N° 1, mayo 1989, pp. 77- 93.

98 Vid. G. A. Cohen, Self-Ownership Freedom and Equality, Cambridge (Massachusetts), Cambridge
University Press, , 1995.

99 Vid. A. Sen, “¢Igualdad de qué?”, en S. McMurrin (editor),libertad, Ignaldad y Derecho. Las
Conferencias Tanner sobre Filosofia Moral, trad. de G. Valverde Gefaell, Barcelona, Ariel, 1988, pp.
133 a 1506; 1d., “Capacidad y bienestar”, en M. Nussbaum y A. Sen (compiladores), La calidad
de vida, Trad. de R. Reyes Mason, Fondo de Cultura Econémica, 1988, pp. 54-83.

100 Vid. M. Nussbaum, “Capacidades humanas y justicia social”, trad. de A. Gémez Ramos, en
J. Riechmann (coordinador), Necesitar, desear, vivir. Sobre necesidades, desarrollo humano, crecimiento
econdmico y sustentabilidad, Madrid, Los Libros de la Catarata, pp. 43-104.
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y de los particulares de responder adecuadamente frente a la existencia de
necesidades humanas para una vida en comun plenay en paz. De esta suerte,
la reaccién juridica no se da por la existencia de una caracteristica subjetiva
previamente definida, sino que, constatada objetivamente la existencia de
una necesidad, se requiere la acciéon del Derecho.

- BEste planteamiento permite, sin relativizar el concepto de dignidad
humana, introducir mediaciones culturales en la determinaciéon de las
necesidades que permiten hablar de buena vida o vida deseable (Naussbaum)
o de necesidades absolutas, en el sentido de que su privacién produce daio
y no simplemente que no produce beneficio (a diferencia de los meros
deseos) (Wiggins)'’'. De esta manera se pueden entender como derechos
necesidades de sujetos especiales como los pueblos indigenas, que no lo
son para otros grupos y viceversa.

- Las necesidades se relacionan con la capacidades, segin la idea de que los
derechos no pueden consistir s6lo en bienes y recursos que dan bienestar
a las personas, porque el estudio de la situaciéon de los pobres en los paises
en vias de desarrollo demuestra que lo determinante en la realizacion
de los derechos no es la ambicion de los sujetos, sino las capacidades,
cualidades y talentos de las personas para convertir en beneficio los
bienes y recursos con los que cuenta o que se ponen a su disposicion.
Los derechos no son por tanto sélo recursos primarios o bienes, sino que
son medios para obtener insumos valiosos para el desarrollo auténomo de
funcionamientos y capacidades'®, tanto de los titulares para poder hacer
efectivos los derechos, como de los poderes publicos, para poder cumplir
las obligaciones correlativas.

- El sentido que hasta el momento se ha expuesto de la introduccién de las
necesidades en el articulo inaugural de la Convencién revela que no se trata
de romper con el planteamiento contemporaneo del “Enfoque Basado en
Derechos Humanos” (EBDH), volviendo al enfoque anterior basado en
el objetivo de satisfacer necesidades basicas, que habia dejado en segundo
plano la protecciéon de las victimas y la garantia de sus derechos. E1 EBDH
es un marco conceptual que desde un punto de vista normativo se basa
en estandares internacionales de derechos humanos y desde un plano
operativo se dirige a la promocién y proteccion de los derechos humanos.

101 Vid. D. Wiggins, Needs, 1alues, Truth. Essays in the Philosophy of Valne, Oxford, Basil Blackwell,
1985, pp. 1-57.

102 Cfr. G. A. Cohen, “¢Igualdad de qué? Sobre el bienestar, los bienes y las capacidades” (1990)
en M. Nussbaum y A. Sen (compiladores), La calidad de vida, cit., p. 49; y A. Sen, Desarrollo y
Libertad, trad. de E. Rabasco y L. Toharia, Barcelona, Planeta, 2000, p. 240, nota 151.
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Este enfoque describe las situaciones no en términos de necesidades
humanas o de desarrollo, sino en términos de derechos, y sus correlativas
obligaciones. La compatibilidad de la referencia a las necesidades y el
EBDH puede verse en la afirmacién realizada por la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en la gufa
de medicién y aplicacién de indicadores en materia de derechos humanos:
“Los derechos humanos son el lenguaje de las necesidades humanas basicas,
de acuerdo con la nocién de dignidad e igualdad de la persona humana.
Contribuyen a articular las necesidades y la respuesta de aquellos que tienen
que satisfacerlas”'®”. En nuestro enfoque, esta compatibilidad puede verse
en que las necesidades se entienden por relacién a las capacidades, y en
que son numerosas las referencias de la Convencion a la obligacion de los
Estados de rendir cuentas conforme a indicadores objetivos propios de los
estandares internacionales en materia de derechos humanos.

3. Libertad como autonomia

Se afirma expresamente la vieja idea humanista de la libertad como autonomia
del sujeto, que es compatible con el sometimiento a normas que provienen del
conjunto, frente a la idea aristocratica de la libertad como independencia, es decir
como soberania del propio deseo. De esta manera se permiten correcciones de
base a la lectura exclusivamente individualista de los derechos humanos como
posiciones de indemnidad frente al colectivo, y se facilita su lectura como
condiciones de constitucién y desarrollo de la vida en comuin. De manera
coherente con la idea de indivisibilidad e interdependencia, los derechos
no tienen funciones u objetivos generales distintos (proteger la libertad del
individuo, de un lado, y limitarla por otro para asegurar los servicios publicos),
sino que todos los derechos se conciben, se reconocen y se actian en contextos
sociales que pretenden fortalecer y dotatles de las garantfas necesarias para un
aprovechamiento mutuo de la vida en comun.

La idea de libertad como autonomia, a diferencia de la libertad como
independencia, resulta funcional al pluralismo juridico afirmado en numerosos
Ordenamientos de la region, en el sentido de que la libertad como autonomia
no plantea contradicciones de principio con el sometimiento a normas
colectivamente establecidas.

103 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Indicadores
de derechos humanos. Guia para la medicion y la aplicacién, 2012, p. 11. Disponible en: http://www.
ohchr.org/Documents/Publications/Human_rights_indicators_sp.pdf.
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4. Participacion

Por una parte, la idea de participacién esta intimamente relacionada con la de
pluralismo y diversidad. Pretende luchar, por una parte, contra el paternalismo
del estado en la realizacién y garantia de los derechos, que serfa contraria al
objetivo emancipatorio que encierra la idea de libertad como autonomia del
sujeto (por ejemplo, que exista una unica forma de parir en los hospitales);
y, por otra parte, contra la asimilacién cultural forzosa que, en contextos
multiculturales, puede suponer el sometimiento obligatorio a formas de
proteccion rigidas preestablecidas (por ejemplo, recibir atencién médica sin la
participacién de quién culturalmente cumple esa funcién en una comunidad; ser
escolarizado, pero no en la lengua propia de la comunidad a la que se pertenece,
etc). S6lo una adecuada participacion de la sociedad real en los procesos de
realizacion de los derechos humanos permite que ésta responda al pluralismo
y la diversidad que los mismos derechos pretenden defender, porque siendo el
pluralismo y la diversidad algo esencialmente fluido y cambiante, es imposible
fijarlos de una vez por todas en una norma, requiriendo mecanismos dinamicos
de permanente adaptacion prudencial a las diferencias.

Por otra parte, la idea de participacion se liga a la de fortalecimiento de
los derechos humanos y al rol que en este campo Naciones Unidas ha dado al
“involucramiento” de las organizaciones de la sociedad civil, de los medios de
comunicacién y de los propios sujetos en la promocién, defensa y divulgacion
de los derechos humanos. Son multiples los documentos que hacen referencia
a este particular, pero su primer intento de articulacioén juridica que hemos
utilizado como referencia es la Declaracion sobre el derecho y el deber de los individnos,
los grupos y las instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las libertades
Sfundamentales universalmente reconocidos, adoptada por Resolucién de la Asamblea
General de las Naciones Unidas de 8 de marzo de 1999'",

Se incluye también aqui el derecho a consulta previa, libre e informada de
los pueblos y naciones indigenas. Este es uno de los lugares comunes de la
dialéctica Estado central-pueblos indigenas. Es la cuestién de aquellas normas
o politicas publicas que afecten de manera central el autogobierno indigena ya
sea en cuanto a organizacién, competencias o posesiones. La norma general
es que siempre que una norma o politica publica afecte a derechos o espacios
indigenas sea preceptiva dar informacion suficiente a las poblaciones y establecer
consultas, cuya tipologfa se dirimira en varias posibilidades de consulta con

104 Organizacion de las Naciones Unidas, Resolucion de la Asamblea General de 8 de marzo de
1999 sobte la base del Informe de la Tercera Comision (A/53/625/Add.2), A/RES/53/144.
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mayor o menos implicacién de la poblacién o a través de representacién
establecida de las propias comunidades.

5. Igualdad, no discriminacién, pluralismo y diversidad

El reconocimiento de la igualdad se produce en el marco previo de la declaracion
del pluralismo y diversidad como valores que fundamentan la Convencién y como
objeto de proteccion de los derechos.

Respecto al apartado 2, el derecho a vivir como pueblos distintos se redacta
segun lo establecido en el art. 7.2 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas, completado con la prohibicion de la asimilacion
forzada (art. 8.1) y el derecho a reforzar sus propias instituciones y participat, si lo
desean, en la vida politica, econdémica, social y cultural del Estado (art. 5); si bien
se extiende a la poblacion afrodescendiente. Debe tenerse en cuenta que todos los
Estados de América Latina votaron a favor de esta Declaracion, con la excepcion de
Colombia que se abstuvo. Sin embargo, Estados Unidos y Canada votaron en contra.

El apartado 3 se inspira en el art. 7 de la Convencién Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial y los arts. 14 y 16.2 de
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.

El apartado 4 supone la garantia de las medidas afirmativas que se vienen
a consagrar en el articulo siguiente. Referencias similares se encuentran en el
art. 1.4 de la Convenciéon Interamericana contra toda forma de discriminaciéon
e intolerancia y el art. 1.5 de la Convencién Interamericana contra el racismo, la
discriminacion racial y formas conexas de intolerancia, si bien establecen que las
acciones afirmativas no constituyen discriminacion siempre que “no impliquen
el mantenimiento de derechos separados para grupos distintos y no se perpetien
después de alcanzados los objetivos” (en los arts. 5 de ambas Convenciones se
reitera que las acciones afirmativas “no deberan conducir al mantenimiento de
derechos separados para grupos distintos, y no deberan perpetuarse mas alla de un
periodo razonable o después de alcanzado el objetivo”). Por tanto, se esta declarando
como discriminacion el reconocimiento de derechos colectivos de grupo, que son
precisamente el instrumento que el DIDH se ha dado para la introducciéon de la
diferencia cultural en su ambito de proteccion.

Se trata de un contradiccion no sélo con instrumentos universales de proteccién
de los derechos humanos, o con la jurisprudencia de la propia Corte Interamericana,
que ha reconocido el derecho colectivo al territorio de los pueblos indigenas, sino
con todos aquellos Estados de la regién que, precisamente para luchar contra la
discriminacién, han establecido en sus Constituciones o leyes derechos colectivos de
los pueblos indigenas, de la poblacion afrodescendiente, de las comunidades rurales
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o de otras minotfas sociales y culturales, y que se consideratfan disctiminatorias desde
el derecho regional.

Estas insuficiencias y contradicciones se corrigen en la redaccion del
apartado 4.

Respecto al articulo especifico dedicado a la igualdad, en el apartado 1 se
reconoce el derecho a la igualdad de derechos, deberes y oportunidades, en
los términos del art. 11.2 de la Constitucién ecuatoriana, entendiendo que es
el reconocimiento mas amplio del objeto sobre el que se proyecta la igualdad.
La segunda frase aclara que lo que se considera contrario a la Convencion es
cualquier situacién, de hecho o de derecho, que impida dificulte o menoscabe
el disfrute y ejercicio ignal de los derechos humanos o el acceso en condiciones de
ignaldad a los bienes que protegen. Este seria el contenido juridico propio de
la igualdad como derecho humano.

El apartado 2 prohibe la disctiminacién, como contenido complementario al
de la igualdad en la linea de todos los instrumentos internacionales de proteccioén
de los derechos humanos, en los términos mas amplios posibles. La expresién
“tenga por objeto o resultado” es comun a todas las Convenciones Internacionales
y Americanas que tienen por objeto la eliminacién de la discriminacion. Se ha
considerado oportuno introducir una definicion de “categorias sospechosas”
con un objeto lo mas amplio posible con el objeto de incluir las discriminaciones
presentes y pasadas, pero capaz de prevenir las futuras. Debe tenerse en cuenta
que, segun la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos las distinciones
basadas en categorfas expresamente mencionadas, exigen un refuerzo en el

control y la justificacion'®

. La prioridad en la atencién por parte del Estado de
los grupos discriminados es también una constante en las Convenciones que
luchan contra la discriminacion.

El apartado 3 sigue también la linea del art. 2.b) de la Convencion
interamericana para la eliminacién de todas las formas de discriminacién
contra las personas con discapacidad de declarar expresamente que la
discriminacién positiva, las acciones afirmativas y en general todas las medidas
especiales y particularizadas destinadas a corregir las situaciones de debilidad
en el disfrute y ejercicio de los derechos y las situaciones de discriminacion,
no constituyen una violacién del derecho a la igualdad.

Por ultimo, el apartado 4 establece la obligacién de los estados de
establecer indicadores de cumplimiento y de seguimiento de realizacién de la
igualdad, en la linea del contemporaneo DIDH.

105 Comité de Derechos Humanos, caso Vos (H.S.) c. Paises Bajos (1989), parrs. 11.3 y 12; Caso
Miiller y Engelhard c. Namibia (2000); caso Fabryova c. Republica Checa (2000).
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6. Derecho ala vida

La abolicién de la pena de muerte se recoge en los términos del art. 1 del
Protocolo No. 6 al Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos
y Las Libertades Fundamentales, sobre abolicién de la pena de muerte
(adoptado en Estrasburgo, el 28 de abril de 1983).

La novedad del articulo radica en introducir dentro del derecho a la
vida, el derecho a la alimentacién y el derecho a condiciones adecuadas
de salubridad e higiene que no pongan en peligro su vida ni su salud, al
suministro de agua potable y al saneamiento.

Se incluye el derecho a la alimentacién, reconocido dentro del “derecho a
un nivel de vida adecuado” (art. 25 Declaracién Universal de los Derechos del
Hombre y art. 11.1 PIDESC)), como “derecho fundamental de toda persona
a estar protegida contra el hambre” (art. 11.2 PIDESC) y como “derecho a la
alimentacién” (art. 12 Protocolo de San Salvador). Los elementos que integran
el derecho tal y como se recoge en la propuesta (“seguridad, estabilidad del
suministro y disponibilidad de alimentos suficientes, de calidad apropiada,
libres de sustancias nocivas y culturalmente aceptables para satisfacer las
necesidades alimentarias de los individuos y los grupos”) son las establecidas
en las Directrices voluntarias en apoyo a la realizacion progresiva del derecho a una
alimentacion adecuada en el contexto de la seguridad alimentaria nacional, aprobadas
pot la FAO en su 127° periodo de sesiones (noviembre 2004)'.

Los derechos contenidos en el apartado 4 son lo que en el Protocolo
de San Salvador se recogfan en el art. 11.1 como parte del derecho a un
medio ambiente sano y bajo la muy general expresiéon de “servicios publicos
basicos”. En este caso se concretan, aunque reciben una concrecién
mucho mayor en otros articulos de la Convencién propuesta, y se sacan
del derecho al medio ambiente, toda vez que, desde un punto de vista
sistematico, el bien juridico que protegen estos derechos es la vida y la
salud, y no el medio ambiente adecuado. Los derechos se recogen en los
términos de la Observacién General No. 15, sobre el derecho al agua, del
Comité de Naciones Unidas de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(Noviembre de 2002) y de la Resolucion A/RES/64/292, de la Asamblea
General de las Naciones Unida ( Julio de 2010).

La inclusién del derecho al territorio de las comunidades indigenas
y tribales, en relacién con el derecho a la vida, se realiza en los términos

106 Disponible en: http://www.fao.org/docrep/009/y7937s/y7937s00.HTM.
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establecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos'"”

Comisién Interameticana de Derechos Humanos'™.

Desde 1982, el Comité de Derechos Humanos establecié en su Observacion
General 6 sobre el derecho ala vida, que éste no puede entenderse de manera restrictiva,
y que su proteccion exige que los Estados adopten medidas positivas (parrafo 5), por
ejemplo orientadas a disminuir la mortalidad infantil y aumentar la esperanza de vida,
eliminando la malnutricién y las epidemias. Ello implica, obviamente, garantizar las
condiciones minimas en matetia de alimentacién, abastecimiento de agua potable y
saneamiento basico, vivienda digna, salubridad e higiene.

Posteriormente, en su OG 14, manifestd su preocupacion por la proliferacién

y de la

de armas de destruccién masiva, que no sélo ponen en peligro la vida humana,
sino que absorben recursos que podrian utilizarse de otro modo para fines econdmicos y sociales
vitales, en particular en beneficio de los paises en desarrollo, y por lo tanto para promover
) garantizar el disfrute de los derechos humanos para todos (parrafo 3), dando cuenta,
nuevamente, de que este derecho implica no sélo la prohibicién de privacion
arbitraria de la vida, sino la necesidad de adoptar medidas para asegurar el disfrute
de otros derechos esenciales para garantizar una vida digna.

Esta interpretacion extensiva del derecho a la vida, constituye un
importantisimo avance en la lucha por la plena realizacién del conjunto de los
derechos; primero, porque confirma la idea de la indivisibilidad e interdependencia
entre los derechos y, sobre todo, porque pone en evidencia la necesidad de que
los poderes publicos realicen —también respecto de los asi llamados derechos de
libertad— acciones positivas encaminadas a su realizacion.

En el mismo sentido, la Corte IDH ha desarrollado el contenido, sentido y
alcance del derecho a la vida, por lo menos desde la sentencia del Caso de los “Nisios
de la Calle” (V illagran Morales) y otros contra Guatemala. Bl caso involucraba el secuestro,
tortura y muerte de un grupo de “niflos de la calle”, a manos de agentes estatales.
Segun la interpretacion de la Corte, “el derecho fundamental a la vida comprende,
no soélo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente,
sino también el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones que le
garanticen una existencia digna”'®.

107 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa 17s. Paragnay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parrs. 150 y 178; Corte IDH. Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa 1s. Paragnay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de
junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 161.

108 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas
Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni
V's. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No.
79, parr. 140(f).

109 Sentencia de 19 de noviembre de 199, parrafo 144.
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Adicionalmente, en un voto concurrente, los jueces Cancado Trindade
y Abreu Burelli sefialaron que “hay diversos modos de privar a una persona
arbitrariamente de la vida: cuando es provocada su muerte directamente por el
hecho ilicito del homicidio, as{ como cuando no se evitan las circunstancias que
igualmente conducen a la muerte de personas. El deber del Estado de tomar
medidas positivas se acentia precisamente en relacién con la proteccién de
la vida de personas vulnerables e indefensas, en situacién de riesgo, como
son los nifios en la calle. La privacion arbitraria de la vida no se limita, pues,
al ilicito del homicidio; se extiende igualmente a la privacién del derecho
de vivir con dignidad. Esta visién conceptualiza el derecho a la vida como
perteneciente, al mismo tiempo, al dominio de los derechos civiles y politicos,
asi como al de los derechos econémicos, sociales y culturales, ilustrando asi la
interrelacion e indivisibilidad de todos los derechos humanos” (parrafos 3-4).

También en el Caso de la “Masacre de Mapiripan” contra Colombia, la Corte
IDH interpret6 el derecho a la vida en su sentido mas amplio, y entendi6 que
el Estado era responsable de vulnerar el articulo 4 no sélo respecto de las
victimas de la masacre, sino respecto de los supervivientes que quedaron en
situacién de desplazados internos (en relacién con el articulo 22 (derecho de
circulacién y residencia)), y respecto de los cuales el Estado omiti6 el deber
de adoptar medidas para garantizarles una vida digna:

Los motivos y las manifestaciones de la vulnerabilidad acentuada en los
desplazados han sido caracterizados desde diversas perspectivas. Dicha
vulnerabilidad es reforzada por su proveniencia rural y, en general,
afecta con especial fuerza a mujeres, quienes son cabezas de hogar y
representan mas de la mitad de la poblacién desplazadas, nifias y nifios,
jovenes y personas de la tercera edad. La crisis del desplazamiento
interno provoca a su vez una crisis de seguridad, dado que los grupos
de desplazados internos se convierten en un nuevo foco o recurso de
reclutamiento para los propios grupos paramilitares, de narcotrafico y
de la guerrilla. El retorno de los desplazados a sus hogares carece, en
muchos casos, de las condiciones necesarias de seguridad y de dignidad
para ellos y, dentro de los efectos nocivos de los reasentamientos
que provoca el desplazamiento forzado interno, ademas de graves
repercusiones psicolégicas en ellos, se han destacado (i) la pérdida de la
tierra y de la vivienda, (ii) la marginacién, (iii) la pérdida del hogar, (iv) el
desempleo, (v) el deterioro de las condiciones de vida, (vi) el incremento
de las enfermedades y de la mortalidad, (vii) la pérdida del acceso a
la propiedad entre comuneros, (viii) la inseguridad alimentaria, y (ix)
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la desarticulaciéon social, asi como el empobrecimiento y el deterioro

acelerado de las condiciones de vida''’.

7. Derecho a la Identidad

El derecho a la identidad se introduce en el ambito internacional de los derechos
humanos por el art. 8.1 de la Convencion sobre los derechos del nisio. En la formulacion
propuesta, se recogen las dos dimensiones del derecho a la identidad, por un lado
el derecho a ser reconocido individualmente (a través del nombre, la nacionalidad,
la filiacién y las relaciones familiares, que se recogen en los términos de los arts.
7y 8.1 de la Comvencidn sobre los derechos del nino), y por otro el derecho a forjarse
una identidad relacional, de caricter sociocultural o meramente estético. En el
primer caso se adopta una redaccién mas amplia y garantista que la contenida
en los actuales art. 3 (un confuso derecho a la personalidad juridica) y art. 18
(derecho al nombre). En el segundo caso, se prefiere una tipificacién amplia
con una redaccién proxima al art. 21 de la Constitucién ecuatoriana, en vez de
la redaccién del art. 30 de la Convencion sobre los derechos del nitio, que lo reduce a
practicar la propia vida cultural, profesar la propia religién y emplear el propio
idioma, o a la del art. 33 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos
de los pueblos indigenas, que lo reduce a determinar la identidad conforme a las
costumbres y tradiciones. Por una parte, el derecho a la identidad diferenciada
no es un patrimonio exclusivo de las comunidades indigenas, aunque en este
caso el derecho pueda cobrar los perfiles de un derecho de defensa frente a
las intromisiones destructivas de culturas mas poderosas en cuanto a medios
de difusién y propaganda, sino que es un derecho universal. Por otra parte,
una de las caracterfsticas mas reiteradas por los estudiosos de las sociedades
contemporaneas, es la fragmentacion, fluidez y maleabilidad de las identidades
sociales contemporineas, que no podrian fijarse en estructuras objetivas
preestablecidas como la religién, las costumbres etc. De ahi que no se haga
referencia sélo a la identidad cultural, sino también estética. Se recoge también
el derecho a la expresion de la identidad cultural en el espacio publico, con las
limitaciones de ocupacién y uso de este espacio establecidas normativamente
para hacerlas compatibles con los demas derechos que necesitan del espacio
publico para ejercerse o estar garantizados.

Se incluye aqui también, el derecho a la identidad sexual y la gratuidad de
las operaciones de cambio de sexo, aspecto que sera justificado en el dltimo

110 Véase, igualmente, ACNUDH, Justicia Transicional y Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (2014), parr 175.
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capitulo de este informe dedicado a la transversalizacion de especiales categorias
de sujetos.

Ademas, se ha incluido en este apartado también, el derecho a
autoafirmarse como integrante de un colectivo indigena -y a solicitar su
adscripcién-, lo que s6lo puede ser ejercido por el individuo afectado. Y la
confirmacién y recepcion de dicha solicitud sélo puede ser efectuada por la
comunidad -o conjunto de comunidades- determinadas. Tan importante es
el derecho a solicitar la adscripcién como la recepcién de la solicitud para
no encontrarnos en una especie de espacio abierto que desnaturalizaria por
completo la finalidad de un derecho colectivo de esta naturaleza, como es
la conformacién voluntaria de un grupo con afinidades esenciales y con
vocacién y resoluciéon de llevar vida en comun integral.

Y, finalmente, se incorpora el reconocimiento a la doble nacionalidad
de los miembros de los pueblos y naciones indigenas. Ello responde a
la exigencia de plurinacionalidad. Como su propio nombre indica la
plurinacionalidad apela a la nacionalidad mdltiple y, por lo tanto, lo normal
debe ser que se le asignen dos nacionalidades: una nacionalidad estatal y
otra nacionalidad originaria (o indigena). Este esquema bi-nacional para
nada perturba la condicién clasica de nacional, puesto que la nacionalidad
originaria es un reconocimiento simbdlico que sélo tendria efectos juridicos
intra-muros del propio Estado otorgante. Esta nacionalidad originaria se
debera corresponder con el estatus concedido tras el correspondiente
ejercicio al derecho de autoreferencia censal.

8. Derecho a la Familia

El apartado 1 recoge el derecho a establecer una familia, que por tanto se
define en términos mas amplios que el tradicional “derecho al matrimonio”
establecido en los instrumentos de DIDH, ya que el matrimonio es uno de
los medios que en el derecho contemporaneo se reconocen parala formacién
de una familia. Los limites que se establecen son: la edad, que se establece
como minimo en 18 afios, siguiendo la Recomendacién General N° 21 del

Comité para la eliminacién de la discriminacién contra la mujer'’

, lo que
ademais es conforme con la definicién de “nifio” del art. 1 de la Convencion

sobre los derechos del niio que no incluye detecho alguno al matrimonio'"2.

111 Comité para la eliminacién de la discriminacién contra la mujer, Recomendaciéon General
No. 21, parrs. 36 y 37 (1994).

112 El Comité de los Derechos del Nifio considera como discriminatoria toda legislacion que
establezca una edad minima para el matrimonio del varén y otra distinta para la mujer.

177



Corte Constitucional del Ecuador

Debe tenerse en cuenta que El Comité de los Derechos del Nifio considera
como discriminatoria toda legislaciéon que establezca una edad minima para
el matrimonio del varén y otra distinta para la mujer'”. Asimismo, considera
discriminatoria la legislacién que define la edad minima para el matrimonio en
funcién del critetio de “pubertad”''*; la consanguineidad, que es una restriccién

razonable segun este mismo Comité'”; y el consentimiento libre y pleno, que

se tefiere tanto al vinculo como a la eleccién del contrayente'

. La obligacién
de registrar el matrimonio esta establecida en el art. 2 de la Convencién
Suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud (1953) y en el art. 16.2 de la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer.

La igualdad entre conyuges o personas en situacion analoga se redacta en
los términos establecidos por el art. 16.1 de la Convencién sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacion contra la mujer.

El apartado 3 recoge el derecho del nifio a una familia sustituta en los
términos del art. 20 de la Convencion sobre los derechos del nirio. Debe tenerse
en cuenta que el art. 20.3 de dicha Convencién coloca el internamiento en
instituciones de acogida como un ultimo recurso subsidiario a la familia
sustituta segun las distintas modalidades que puedan establecerse. En todo caso,
la opcién de guarda y acogida se somete al superior interés del menor.

9. Integridad personal

La proteccion se divide en dos articulos: uno que define los derechos protegidos
y las conductas prohibidas; y otro que establece obligaciones especificas de los
Estados que se suman a las obligaciones establecidas previamente de modo
general.

Asimismo, considera discriminatoria la legislaciéon que define la edad minima para el
matrimonio en funcién del criterio de “pubertad”. Véanse por ejemplo sus Observaciones
finales sobre los informes de Bolivia (A/55/41, patt. 349), respecto a la edad de 14 afios para
mujetes y 16 para varones y Trinidad y Tobago (A/53/41, parr. 1136). La edad minima varia
no sélo segun el sexo de la persona, sino también la religién (CRC/C/11/Add/10, parr. 23).
Véanse también sus Observaciones finales sobre los informes de Irin (CRC/C/15/Add.123,
part. 19), Bolivia (CRC/C/15/Add.95, parr. 16) y Ecuador (CRC/C/15/Add.93, parr. 17).

113 Véanse por ejemplo sus Observaciones finales sobre los informes de Bolivia (A/55/41, parr.
349), respecto a la edad de 14 afos para mujeres y 16 para varones, y Trinidad y Tobago
(A/53/41, parr. 1136). La edad minima varia no s6lo segtin el sexo de la persona, sino también
la religion (CRC/C/11/Add/10, parr. 23).

114 Véanse por ejemplo sus Observaciones finales sobre los informes de Irdin (CRC/C/15/Add.123,
parr. 19), Bolivia (CRC/C/15/Add.95, pérr. 16) y Ecuador (CRC/C/15/Add.93, pérr. 17).

115 1Ibid, parr. 16.

116 Ibid.

178



Hacia un Nuevo Convenio Latinoamericano de Derechos Humanos

El derecho a la integridad personal se define en los términos del art. 5
de la vigente Convencion, que lo introdujo en el ambito del DIDH, si bien se
afiade la integridad sexual, como elemento especifico de protecciéon frente a
la violacion, los abusos y la intimidacién sexuales, particularmente utilizados
como intimidacién a la mujer. Ello resulta coherente tanto con los arts. 1y
2 la Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer (aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en su 85° sesién plenaria, el 20 de
diciembre de 1993), como con los arts. 1 y 2 de la Convencion Interamericana para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y los arts. 2.1, 19.1 y 34 de la
Convencion de los derechos del nirio.

En el apartado 2 se prohibe de forma absoluta la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes. En el apartado 2 se define la tortura
en los términos del art. 2 de la Convencidn Interamericana para prevenir y sancionar la
tortura, que es la definicion mas amplia en el ambito del DIDH, si bien se relativiza
el elemento teleologico de la definicién (incluyendo la mera intencion sadica de
causar dafio), en la linea expresada por el voto disidente del juez Fitzmaurice
en la Sentencia del TEDH “Itlanda vs. Reino Unido”""”. Tampoco se hace una
referencia expresa al elemento subjetivo, es decir que la tortura y los tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes sean causados por agentes del estado o
con su promocién y consentimiento, fundamentalmente por dos razones:

Desde un punto de vista sistematico, lo que corresponde a una Convencién
de derechos humanos no es fijar el tipo penal, sino el tipo de conductas que
violentan los derechos humanos, y desde este punto de vista la tortura es
una violacién del derecho a la integridad personal la cause quien la cause y
en cualquier contexto en que se cause. Desde un punto de vista garantista, la
referencia al elemento subjetivo puede interpretarse en el sentido de que sélo
existe responsabilidad directa del Estado. Pero en la regién es desgraciadamente
muy frecuente que las torturas las causen agentes no estatales (grupos al
margen de la ley, grupos paramilitares [...]) y sobre poblaciones vulnerables.
En estos casos resulta muy dificil probar que hay responsabilidad directa de
agentes del Estado, pero si es posible que el Estado tenga responsabilidad por
no haber tomado las medidas necesarias y razonables para evitarlo (suficiente
presencia policial, medios de comunicacién o alerta en poblaciones, etc.).
En estos casos existe tortura, existe responsabilidad del Estado y por tanto
derecho a reparacion integral.

117 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), “Irlanda c. El Reino Unido”, sentencia del
18 de enero de 1978.
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Se ha considerado a posibilidad de introducir una definicién de tratos crueles,
inhumanos o degradantes, para diferenciarlos de la tortura. Sin embargo se ha
decidido incluir exclusivamente la idea de la tortura como un caso agravado
de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, con la misma redaccién
que estaba establecida en el art. 1.2 de la Declaracion sobre la Proteccion de Todas
las Personas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inbumanos o Degradantes,
adoptada por Resolucion 3452 (XXX) de la Asamblea General de Naciones
Unidas, de 9 de diciembre de 1975, que sirvié de base para la Convencion,
aunque al final no se incluy6 en el articulado. Por una parte, porque no existe
ninguna norma internacional, ni siquiera de sof? Jaw, que defina los tratos crueles,
inhumanos o degradantes y las normas penales internas lo hacen de una forma
limitada a los casos de busqueda de confesiones o de informacién. Tampoco
existen materiales elaborados por organizaciones de defensa de los derechos
humanos. Por otra parte, la jurisprudencia internacional en la materia es muy
casuistica y tiende a contemplar la tortura como una forma agravada del trato
cruel, inhumano o degradante por distintos factores de caracter contextual y
muy dependientes del caso concreto. En este sentido, dudamos de que una
definicion precisa de los tratos crueles, inhumanos o degradantes pueda ser mas
garantista que la forma actual de regulacién, que ha permitido subsumir en la
norma una gran variedad de actos.

En la misma linea, Con respecto al contenido del concepto de tortura, el
Comité de Derechos Humanos establece en la Observacién General No. 20:

El Pacto no contiene definicién alguna de los conceptos abarcados por
el articulo 7, ni tampoco el Comité considera necesario establecer una
lista de los actos prohibidos o establecer distinciones concretas entre las
diferentes formas de castigo o trato; las distinciones dependen de la indole,

el propésito y la severidad del trato aplicado''®.

El apartado 3 reproduce lo establecido en el art. 7 del PIDCP, unico
instrumento internacional que lo ha reconocido. Respecto a las obligaciones
concretas de los Estados a este respecto establecidas en el apartado 2 del
articulo siguiente, en su primera Observacion General sobre el art. 7 del
PIDCP, el Comité de Derechos Humanos llamé la atencion sobre la relevancia
de esta disposicion para los paises productores de medicamentos con respecto a

actividades que afectan a la poblacién de los paises en desatrollo'’. La segunda

118 Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 20, parr. 4.
119 Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 7, parr. 3 (1982).
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Observacién General sobre este articulo inexplicablemente no reitera esta
advertencia, pero comenta la importancia de mantener salvaguardias adecuadas
sobre la participaciéon en experimentos médicos o cientificos de personas
ptivadas de libertad'®. En otra oportunidad, el Comité indicé que la legislacion
sobre la materia “debe excluir a los menores y a las personas que no pueden
dar su libre consentimiento de todo experimento médico que no les beneficie
ditectamente (investigaciéon médica no terapéutica)'>’.

Se incluye en el apartado 4 el “derecho una vida libre de violencia”, con
reconocimiento de sujetos especiales como las mujeres, los nifios y nifias, las
personas especialmente vulnerables o en situacién de debilidad y los grupos
tradicionalmente marginados, en términos préximos a los establecidos en el
art. 66.3.b) de la Nueva Constitucion Politica del Ecuador. El derecho a una
vida libre de violencia se reconoce igualmente en el art. 20.2 del PIDCP, los
arts. 1y 2 de la Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer, art. 3
de la Convencidn Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
la muger, art. 16 de la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad, arts. 4 y 5 de la Convencidn Internacional sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion racial o en las medidas de los parrafos 18, 22, 38 y 40
de la Declaracion y programa de accion de V'iena de la Conferencia Mundial de los
Derechos Humanos de junio de 1993.

En el articulo dedicado a las obligaciones especificas de los Estados en
la materia, por una parte se recogen todas las obligaciones concretas que
se habfan venido reconociendo en los arts. 6, 7, 8, 9, 11, 12, 13 y 14 de la
Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura y en los arts. 2 a 10
y 12 de la Convencidn contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inbumanos y
degradantes. Por otra, las obligaciones contenidas en el art. 4.d) de la Declaraciin
sobre la eliminacion de la violencia contra la mmjer, si bien extendida a todo el ambito
subjetivo previsto en el articulo anterior y del art. 19.1 de la Convencidn de los
derechos del nio.

El apartado c) esta tomado del art. 17.2 de la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, si bien se extiende a la totalidad
de los nifios y nifias que son objeto de explotaciéon econémica y de trabajos
que interfieren con su desarrollo y educacion.

El apartado d) supone un resumen de las obligaciones basicas en materia
de control del trafico ilicito de armas de fuego contenido en el Tratado sobre

120 Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 20, parr. 7 (1992) (que reemplaza la
Observacion General No. 7).

121 Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales sobre un informe de los Paises Bajos,
A/56/40, vol. 1, parr. 7 (2001).

181



Corte Constitucional del Ecuador

el Comercio de Armas de Naciones Unidas, si bien con la terminologfa del
instrumento mas extenso y avanzado de la Regién en esta materia que, segun
el PNUD, es la Ley para el desarme y control de armas y municiones de la
Republica Bolivariana de Venezuela.

10. Libertad y seguridad personales

En la sistematica del PIDCP y de la Convencion Americana, se sitaa en primer
lugar la prohibiciéon de la esclavitud, de la servidumbre y del trabajo forzoso
u obligatorio, para reconocer después del derecho a la libertad y seguridad
personales y con ella las garantfas de las personas privadas de libertad. Aqui
se ha seguido una sistematica distinta: se reconoce el derecho a la libertad y
seguridad personales, y se incorpora en el mismo articulo la prohibicién de la
esclavitud, de la servidumbre y del trabajo forzoso u obligatorio, entendiendo
que tales practicas son una violacién de tal derecho. En articulos subsiguientes
se incorporan los derechos de las personas privadas de libertad y las garantfas
contra la practica de la desaparicion forzada.

En la prohibicién de la esclavitud, de la servidumbre y del trabajo forzoso
u obligatorio se introducen algunas novedades. La definicién de trabajo
forzoso u obligatorio se toma del art. 2 del Convenio sobre el trabajo forzoso,
1930 (No. 29), de 1a OIT, completado con algunas referencias concretas sobre
el objeto del trabajo forzoso establecidas en el art. 1 del Convenio sobre la
abolicién del trabajo forzoso, 1957 (No. 105), de la OIT. Las exenciones a lo
que se considera trabajo forzoso son las mismas que estan establecidas en el
art. 8.3 PIDCP y 6.3 de la Convencién Americana, si bien, a las “obligaciones
civicas normales” se les afiade “dentro de una sociedad democratica”, segin
la férmula empleada por el PIDCP para sefialar limites tanto al procedimiento
para fijar dichas obligaciones como al contenido que pueden tener.

Finalmente, las obligaciones concretas de los Estados responden al hecho de
que segun el Informe de la OIT “Ganancias y pobreza: Aspectos econdémicos
del trabajo forzoso”'?, publicado el 20 de mayo de 2014, el trabajo forzoso de
unas 1,8 millones de personas en América Latina y el Caribe genera ganancias
ilicitas por 12.000 millones de délares, de los que casi el 90 por ciento provienen
de la explotacion sexual comercial, 10.400 millones de ddlares, y el resto del
trabajo doméstico, 500 millones de délares, y explotacion laboral 1.000 millones
de dolares, lo cual abarca principalmente sector agricola, y también otros como

122 Disponible  en:  http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_norm/---declaration/
documents/publication/wems_243422.pdf.
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construccién, manufacturas, minerfa y servicios. Las estimaciones indican que
55 por ciento de las victimas de trabajo forzoso en el mundo son mujeres y
nifias. Por otra parte, el 44 por ciento son personas que migraron dentro o fuera
de sus paises. El informe igualmente destaca que un paso fundamental es contar
con métodos para recopilar datos sobre la extension y la ubicacion del trabajo
forzoso en cada pafs, dado que la mayor parte no cuentan con informacion
nacional confiable ni actualizada que permita observar las tendencias, identificar
los factores de riesgo y disefiar estrategias adecuadas.

Respecto a las condiciones de la detencion, la retencion y los derechos de las
personas privadas de libertad, se combinan elementos de los arts. 5.4, 5.5. 5.6 y 7
de la actual Convencion, de los arts. 9, 10 y 11 de PIDC y del art. 17 de la Convencion
Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas, que se
sistematizan en unico articulo que establece tanto las condiciones de legalidad en la
privacion de libertad, como los derechos de quienes se encuentran en esta situacion.

Las novedades mas relevantes se encuentran en los apartados 5 y 6, que
incorporan concreciones de los derechos de los privados de libertad establecidas
en las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el tratamiento de los
reclusos, por el Comité de derechos Humanos, por la Corte Interamericana y
por la Comisién Interamericana.

En 1992 el Comité de Derechos Humanos adopté una nueva Observacion
General sobre el articulo 10 del PIDCP'®. Esta Obsetvacion resalta que el
derecho a un trato digno y humano no se limita a los presos, sino que se extiende
a toda persona privada de libertad “en virtud de las leyes y la autoridad del
Estado”. Menciona, en particular, hospitales, incluyendo hospitales psiquiatricos
y campos de detencién'. Se aplica también a instituciones para el diagndstico
y rehabilitacién de menores infractores. La frase citada confirma que el Estado
es responsable no sélo por el trato a personas recluidas en instituciones de
caracter publico, sino también a los residentes en hospitales, instituciones y
centros privados que albergan personas por orden de las autoridades publicas.

También se recoge el principio enunciado en el parrafo cuarto de la
Observacién General No. 21 en los términos siguientes: “Tratar a toda persona
privada de libertad con humanidad y respeto de su dignidad es una norma
fundamental de aplicaciéon universal. Por ello, tal norma, como minimo, no
puede depender de los recursos materiales disponibles en el Estado Parte. Esta

norma debe aplicarse sin distincién de ningin género”'®.

123 Comité de Derechos Humanos, Observacidn General No. 20.

124 Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 20, parr. 1.

125 Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 21. Este principio ha sido reafirmado y
aplicado por el Comité en su dictamen en el caso Mukunto ¢. Zambia, parr. 6.4 (1999).
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El instrumento mas citado por el Comité de Derechos Humanos en su
interpretacion del articulo 10 del PIDCP, a pesar de que nunca fue aprobado por
la Asamblea General de las Naciones Unidas son las Reglas Minimas de 1955.
En una decision mas reciente, el Comité rechazé el argumento de un Estado
Parte en el sentido de que las Reglas no son pertinentes por no ser vinculantes,
y recalc6 que “En cuanto a las alegaciones de maltrato en la carcel, el Comité no
acepta el argumento del Estado Parte de que no tiene competencia para examinar
las condiciones de encarcelamiento de una persona cuando se trata de las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos, pues éstas
constituyen una valiosa otientacién para la intetpretacién del Pacto”'*.

En la Observacion General sobre el articulo 7 del PIDCP el Comité “observa
que el confinamiento solitario prolongado de la persona detenida o presa
puede equivaler a actos prohibidos por el articulo 7”'%". La jutisprudencia sobte
las condiciones especificas que permiten concluir que el aislamiento ha sido
incompatible con el derecho a la integridad o el derecho a un trato digno y humano
no es extensa. En un caso, el Comité concluyé que el aislamiento total de un preso
durante un afio constitufa un trato inhumano violatorio del atticulo 7'%. Cada vez
con mayor frecuencia el Comité de Derechos Humanos considera al aislamiento
como violatorio del articulo 10 del PIDCP'?,

En una serie de decisiones la CIDH, al igual que el Comité de Derechos
Humanos, recurre a las Reglas Minimas para interpretar el contenido del derecho
de los presos a un trato digno y humano. En una de ellas la CIDH sefial6 lo
siguiente: “Una comparacién de las condiciones de detencién del Sr. Thomas
con las normas internacionales para el tratamiento de reclusos también sugiere
que su tratamiento no respetd los requisitos minimos de un tratamiento humano.
En particular, las reglas 10, 11, 12, 15 y 21 de las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para el Trato de Reclusos, que la Comisiéon entiende son referencias
adecuadas de las normas internacionales minimas para el trato humano de
los reclusos, prescriben las siguientes normas basicas respecto del alojamiento,

higiene, tratamiento médico y ejercicio™.

126 Comité de Derechos Humanos, caso Potter ¢. Nueva Zelanda, parr. 6.3 (1997). Ver también
Mukong c. Cameriin, parr. 9.3 (1994).

127 Comité de Derechos Humanos, caso Mukong c. Camervin.

128 Comité de Derechos Humanos, caso Polay c. Persi, part. 8.6

129 Ver por ejemplo Conteris ¢. Urugnay, parr. 10 (1985) (3 meses); Cubas ¢.Urugnay, parr. 12 (1982)
(3 meses), y Drescher Caldas ¢. Urugnay, parr. 13.3 (1983) (6 semanas).

130 CIDH, caso Thomas (]) ¢. Jamaica, parr. 133 (2001). Sus decisiones en los casos Baptiste, Knights y
Edwards citan, ademas, las Reglas 24 y 25, relativas a la atencién médica; la 31, relativa a castigos;
la 40, relativa al acceso a materiales de lectura, y la 41, relativa a la religion. Baptiste ¢. Grenada,
parr. 136 (2000); Knights ¢. Grenada, parr. 127 (2001), y Edwards ¢. Barbados, parr.195 (2001).
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El derecho a recibir correspondencia y visitas de sus familiares se considera
parte integral del derecho de las personas privadas de libertad a un trato
humano, asi como del derecho de la familia a proteccién. La Regla 37 de las
Reglas Minimas dispone al respecto que “Los reclusos estaran autorizados
para comunicarse peribdicamente, bajo la debida vigilancia, con su familiar y
con amigos de buena reputacion, tanto por correspondencia como mediante
visitas”"!. Este derecho también esti consagrado por la jutisprudencia
internacional. En el caso Polay, el Comité de Derechos Humanos considerd
la prohibicién de toda correspondencia entre un preso y su familia durante
un afio como trato inhumano violatorio del articulo 7 del PIDCP'*? Cabe
destacar que el Comité insiste sobre el respeto de este derecho atn tratandose
de presos acusados o condenados por delitos muy graves, como el terrorismo.

En materia de visitas, en un caso reciente el Comité sefialé que el limitar las
visitas de familiares de 20 a 30 minutos por mes formaba parte de un cuadro
de tratamiento incompatible con el articulo 10'.

Con respecto a la referencia a la discriminacién en la ultima frase del
apartado 8, la CIDH declar6 al respecto: “Considera la Comisiéon que el
tratamiento acordado por las autoridades cubanas a los expresos y expresos
politicos es violatorio de los derechos que a éstos les corresponden por su
calidad de personas; asimismo, estima que este trato discriminatorio prolonga
en el tiempo, bajo otras modalidades, los castigos de que hayan podido ser
objeto durante la privacién de su libertad”!**.

También se ha considerado oportuno dedicar un articulo a la desaparicién
forzada. El primer apartado incluye los dos primeros del art. 1 de la Convencidn
Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas.
La definicién contenida en el apartado 2, es la que se establece en el art. II
de la Convencidn Interamericana sobre la desaparicion forzada de personas, que es la
mas amplia en el DIDH. El apartado 3, reproduce el art. 5 de la Convencion
Internacional. El apartado 4 se dirige a colmar una laguna de la Convencion
Interamericana, estableciendo la definicion de victima contenida en el art. 24.1
de la Convencion Internacional, asi como los derechos que le asisten establecidos
en los arts. 17.3, 18, 22, 24 y 25 de la misma.

131 Ver también la Regla 60 de las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de los menores
privados de libertad sobre el derecho de personas menores de 18 afios de edad privadas de
libertad a recibir visitas y correspondencia de sus familiares.

132 Comité de Derechos Humanos, caso Polay ¢. Peri, parr. 8.6 (1996). Ver también el caso (Haiti),
Diez Aos, p. 99

133 Comité de Derechos Humanos, caso Arredondo c. Peri, parrs. 3.1 y 10.4 (2000).

134 CIDH, Informe sobre los derechos humanos en Cuba, 1983, p. 64, parr. 41.
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El articulo dedicado a las obligaciones especificas de los estados respecto a
la desaparicién forzada sistematiza las obligaciones contenidas en la Convencion
Interamericana sobre la desaparicion forzada de personas, si bien afiadiendo algunas
obligaciones y concreciones que estan presentes en la Convencion Internacional y
que no fueron incluidas en aquélla, particularmente la responsabilidad de los
superiores en el delito de desaparicion forzada cometido por los subordinados
(art. 6) y el contenido minimo del registro de personas privadas de libertad
(art. 17.3).

11. Derecho a la tutela judicial efectiva

Se ha preferido este encabezamiento, al de “Garantias judiciales”, utilizado en
el art. 8 de la actual Convencion, para zanjar la problematica que se ha venido
planteando, tanto en el ambito del PIDCP como en el Sistema Interamericano,
sobre si los Instrumentos consagran o no un auténtico derecho subjetivo al
recurso, o simplemente un derecho al debido proceso, es decir a ciertas garantias
en los procesos que se instauren por la normativa interna. Las garantfas son los
medios procesales que sirven para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad
o ejercicio de un derecho, mientras que el articulo lo que consagra es tanto el
derecho a un proceso como los requisitos que deben integrar dicho proceso'”.

Se ha sefialado que el derecho a un recurso y el derecho al debido proceso
legal pueden considerarse dos caras de la misma moneda, en el sentido de que
el primero consagra la obligacion del legislador de establecer recursos, mientras
que el segundo rige las caracteristicas de los fueros competentes y los principios
procesales que deben respetarse. La estructura de los instrumentos internacionales,
en especial el PIDCP y la Convencién Americana, es tal que contienen reiteradas
referencias al derecho a un recurso. También hay diferencias entre la forma como
este derecho esta plasmado en los instrumentos universales y los interamericanos.
Estas diferencias afectan el contenido de la doctrina y jurisprudencia sobre el
articulo 14 del PIDCP y articulo 8 de la Convencion Americana.

El PIDCP reconoce la obligacién del Estado de proporcionar un recurso
en el articulo 2.3 a) pero en su articulo 2 no reconoce el derecho a un recurso
en cuanto derecho subjetivo del individuo. El PIDCP consagra el derecho del
individuo a un recurso en la segunda frase del articulo 14.1, que establece: “Toda
persona tendra derecho a ser ofda publicamente y con las debidas garantias por
un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en

135 Una discusién sobre este tema se ha planteado en Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Opinidn Consultiva OC-9/87, parrs. 25, 27-28; y en Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, caso Figueredo Planchart c. Veneguela, parr. 92 (1999).
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la substanciacion de cualquier acusacién de caracter penal formulada contra
ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter
civil” El primer parrafo del articulo 8 de la Convencion Americana es casi
idéntico a la citada frase del articulo 14.1 del PIDCP, pero el articulo 25 de
la Convencién se dedica especificamente al derecho a un recurso. El primer
parrafo del articulo 25 consagra el derecho a un recurso en cuanto derecho
subjetivo de la persona, y el segundo parrafo, similar en su contenido al
articulo 2.3 del PIDCP, establece las obligaciones correspondientes del
Estado.

El hecho de que el PIDCP no contenga una disposicién equivalente al
articulo 25.2 de la Convencién Americana, hace que la mayor parte de la
doctrina y jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos sobre el derecho
a un recurso haya sido elaborada con referencia al articulo 14, cuya finalidad
principal es el reconocimiento del derecho al debido proceso. La doctrina
procesal del Comité, en el sentido de que carece de competencia para
examinar denuncias del articulo 2, salvo en la medida que una violacién de
dicho articulo sea consecuencia de una violacién de uno de los derechos
reconocidos en la Parte III del PIDCP, refuerza esta tendencia en la
jurisprudencia del Comité. En contraste, la jurisprudencia de los 6rganos
competentes del sistema interamericano tiende a calificar las violaciones del
derecho a un recurso como violaciones de los articulos 8.1 y 25.

Otra diferencia importante entre la jurisprudencia universal e interamericana
relativa al alcance del derecho al debido proceso. La doctrina universal considera
la investigacion y persecucién penal de graves violaciones de los derechos
humanos una obligacién del Estado, pero no un derecho subjetivo de la victima.
La doctrina interamericana si considera la investigacion y el castigo de graves
violaciones de los derechos humanos un derecho de la victima y sus allegados.
Con base en esta posicién doctrinal se ha elaborado una jurisprudencia que
considera que el art. 8 es aplicable a las investigaciones que las autoridades
nacionales hayan emprendido o hayan tenido la obligacién de emprender,
aun en ausencia de toda accién legal iniciada por los particulares
interesados'. En otra Sentencia, la Corte liga esta interpretacién con el
art. 29¢) de la Convencion, segun la cual ninguna disposicion de la misma
puede interpretarse con exclusion de otros derechos y garantias inherentes
al ser humano o que se deriven de la forma democratica representativa de

gobierno'.

136 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Paniagua Morales (Fondo), parr. 155 (1998).
137 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Blake c¢. Guatemala (Fondo), parrs. 96-97

(1998).
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Para evitar estos problemas, el conjunto de facultades y garantias
contenidas en el articulo se define como un derecho unico (a la tutela judicial
efectiva), tomado del art. 24 de la Constitucién espafiola, de suerte que la
violaciéon de cualquiera de las garantias especificas supone la violacién del
derecho. En el primer apartado se establece la igualdad ante la jurisdiccion,
lo que supone tanto la prohibicién de discriminacién en el acceso, como la
igualdad de medios y armas de las partes en el proceso como garantia esencial
del desarrollo de todo juicio. En el segundo apartado se consagra el derecho
a un recurso con determinadas caracteristicas (“sencillo, rapido, efectivo y
publico”) para la proteccién de los derechos fundamentales reconocidos
tanto en el ordenamiento interno como en la propia Convencién. La base
de redaccién es el actual art. 25.1 de la Convencion Americana. En su apartado
2, se establece el derecho al recurso (y no simplemente “a ser oido”) ante
jueces y tribunales dotados de determinadas caracteristicas (“competente,
independiente, auténomo e imparcial, establecido previamente por la
ley”), con caracteristicas del propio proceso (“publico, sin dilaciones y con
las debidas garantias”), en todos los 6rdenes procesales en que se trate de
determinar derechos y obligaciones. De esta manera se afirma la existencia de
un derecho subjetivo al recurso en todos los érdenes juridicos y, por tanto, la
correspondiente obligacion del Estado de regularlos y proveerlos.

Otra novedad contenida en el apartado 3 es la extensién de la actividad
imparcial como garantia del juicio justo al Ministerio Fiscal. La expresion esta
toma de la Directriz 12 de las Directrices sobre la funcién de los fiscales, aprobada
por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito
y Tratamiento del Delincuente en 1990'%,

Las excepciones al principio de publicidad establecidas en el apartado
4, se establecen de acuerdo con el art. 14 PIDCP. La publicidad como
principio ha sido establecida pot el propio Comité de Derechos Humanos'”’.
La jurisprudencia interamericana considera estos principios como parte
integral del derecho a ser oido con independencia e imparcialidad, asi como
resguardo de la presuncién de inocencia. En el caso Martin de Mejfa, la
CIDH declaré que una ley que obligaba al fiscal a formular acusacién penal
contra toda persona denunciada por participacién en terrorismo vulneraba
la Convencién Americana por dos motivos. Primero, porque “invierte la
carga de la prueba y crea en la practica una presuncién de culpabilidad” y,
segundo, porque al obligar el fiscal a “acusar el imputado aun cuando no

138 ONU Doc. A/CONE144/28/Rev. 1 p. 189 (1990).
139 Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 13, parr. 6; caso Van Meurs c. Paises
Bajos, parr. 6.2 (1990); aso Karttunen c. Finlandia, parr. 7.2 (1993).
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existen elementos de prueba suficientes que funden la acusacién [...] no
gatantiza la imparcialidad del 6rgano juzgadotr™'*.

La prohibicién de que los tribunales militares puedan juzgar a civiles
se basa en el caricter restrictivo y excepcional que el Comité de Derechos
Humanos ha dado a esta jurisdiccién'"!, asi como a las reservas expresadas
por el Relator Especial sobre la independencia de los jueces y abogados en
1998:

En lo que respecta a la utilizacion de tribunales militares para juzgar a
civiles, en el derecho internacional estd apareciendo un consenso sobre la
necesidad de restringir radicalmente, o incluso prohibir, esa practica. A este
respecto, el Comité de Derechos Humanos, en su Observaciéon General
No. 13 sobre el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, dijo que, si bien el Pacto no prohibe los tribunales militares, el
procesamiento de civiles por tales tribunales debe ser muy excepcional y
ocurrir en circunstancias que permitan verdaderamente la plena aplicacion
de las garantias previstas en el articulo 14. El Relator Especial tiene ciertas
reservas respecto de esta Observacion General, habida cuenta de la evolucion
actual del derecho internacional, que se orienta hacia la prohibicion de la
utilizacién de tribunales militares para el procesamiento de civiles.

Los principios 3 y 5 de los Principios Basicos relativos a la Independencia de
la Judicatura prevén el derecho de toda persona a ser juzgada por los tribunales
de justicia ordinarios o por tribunales legalmente establecidos. En forma mas
categorica, el principio 5 f) de los principios de Singhvi dispone que la
competencia de los tribunales militares estara limitada a los delitos militares
y que existira siempre un derecho de apelacién contra las decisiones de esos
tribunales ante una corte o tribunal de apelaciones legalmente calificados o
de interponer un recurso para solicitar una anulacién. Ademas, el principio
22 b) de los Principios de Johannesburgo prevé que un civil no podra en
ningun caso set juzgado por un tribunal o corte militar por un delito contra
la seguridad. El parrafo 4 del articulo16 de las Normas de Parfs también prevé
que las cortes civiles tendran y mantendran su competencia para todos los
juicios de civiles acusados de delitos contra la seguridad u otros delitos conexos;
se prohibira la iniciacién de tales actuaciones ante un tribunal o corte militar o
su remision a esas instancias. LLa creacion de cortes o tribunales especiales con

140 CIDH, caso Martin de Mejia, pp. 211-212 (1996).
141 Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 13, parr. 4 (1984).
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competencia para juzgar delitos que son basicamente de caracter politico es
conttaria al régimen de derecho en un estado de excepcion'*.

Las demas restricciones a la jurisdiccién de los tribunales militares son las
expresadas en 1999 por el Grupo de Trabajo sobre detenciones arbitrarias.

El Grupo estima que de subsistir alguna forma de justicia militar, deberfa en
todo caso respetar cuatro limites:

a) deberfa declararse incompetente para juzgar a civiles;

b) deberfa declararse incompetente para juzgar a militares, si entre las victimas
hay civiles

¢) deberia declararse incompetente para juzgar a civiles y a militares en los
casos de rebelion, sedicién o cualquier delito que ponga o pueda poner en
peligro un régimen democratico;

d) no estarfa en ningin caso autotizado a imponer la pena de muerte'*.

En la misma linea puede consultarse una abundante jurisprudencia de la
Cotte Interamericana'”. Sin embargo, la linea jurisprudencial que se incorpora
al articulo es la de la Comisién Interamericana que afirma que establece que los
tribunales militares no deben tener competencia para juzgar violaciones de los
derechos humanos'.

Respecto a la garantfas internas del proceso penal, en el apartado 5 b) Se
afiade la coletilla “libre y privadamente” que se encuentra en el art. 8.2 d) de la

Convencién Americana y que esta reconocido en el Principio 8 de Los Principios

basicos sobte la funcién de los abogados'; el apatrtado 5¢) adopta la redaccién

del art. 8.1 dela Convencion Americanay se afiade “en todas las fases del proceso”,
en consonancia con lo establecido por el Comité de Derechos Humanos'";
el apartado 5 d) afiade el derecho a la asistencia letrada “en todas las etapas
del proceso”, en linea con lo establecido tanto por el Comité de Derechos

142 Comisiéon de Derechos Humanos, Relator Especial sobre la independencia de los jueces y
abogados, E/CN.4/1998/39/Add.1 (informe de una mision al Perti), parrs. 78-79 (se omiten
las citas).

143 Comisién de Derechos Humanos, Grupo de trabajo sobre detencion arbitraria, E/
CN.4/1999/63, part. 79.

144 Corte Interamericana, caso Castillo Petruzzi y otros (Fondo), parr. 129, 131-133, 171; Ivcher
Bronstein (Fondo), parr. 112; caso Durand y Ugarte (Fondo), parr. 117 (2000); caso Loayza
Tamayo (Fondo), parr. 61 (1997); caso Genie Lacayo (Fondo), part. 84-87 (1997).

145 CIDH, caso Fuentes Guerrero c. Colombia, parr. 47 (1999); Tordecilla c. Colombia, parr. 53
(2000).

146 ONU Doc. A/CONE144/28/Rev.1 p. 118 (1990).

147 Comité de Derechos Humanos, caso Thomas ( M.) c. Jamaica, parr. 6.2 (1997); caso Rogerson
c. Australia, parr. 9.3 (2002); caso Smith y Stewart c. Jamaica, parr. 7.4(1999); Bennett c.
Jamaica, parr. 10.5 (1999).

190



Hacia un Nuevo Convenio Latinoamericano de Derechos Humanos

Humanos como por la Comisién Interamericana'®®, adopta la redaccién del
art. 8.2.e) de la Conmvencion Americana, mas garantista que el del art. 14.3.d)
PIDCP, y afiade el término “eficazmente” a la representaciéon legal, en los
términos establecidos pot el Comité de Derechos Humanos'?’; el apartado
5 ¢) afiade, a la redaccion del art. 14.3.¢) del PIDCP, la alusién a los peritos
y otras personas que pueda arrojar luz sobre los hechos del art. 8.2.f) de la
Convencion Americana; el apartado 5 g) se afiade “La confesion del inculpado
solamente es valida si es hecha sin coaccién de ninguna naturaleza” que no
se encuentra en el art. 14.3 g) del PIDCP, pero si en el 8.2.g) de la Convenciin
Americana, en el art. 15 de la Convencion Internacional contra la tortura y por la
Observacién General No. 13 del Comité de Derechos Humanos'.

El apartado 6 reconoce el derecho a la doble instancia penal a todo
“condenado penalmente”, para evitar los problemas que ha provocado
la referencia al “delito” en el art. 14.5 PIDCP"'. También se precisa el
contenido del juicio de apelacién en la linea que ha marcado el propio Comité

de Derechos Humanos'?? 153

, v la prohibicién de agravacién de oficio
El apartado 8 recoge el principio non bis in idem con la férmula “los
mismos hechos”, empleada en el art. 8.4 de la Convencion Americana, en vez
de la del “mismo delito” del art. 14 PIDCP por considerarse mas amplia,
aunque se incluye la férmula “condenado o absuelto” del PIDCP frente a la
de “absuelto” de la Convenciin.
El apartado 9 supone un resumen de los elementos mas significativos

contenidos en el art. 40 de la Convencidn sobre los derechos del nirio.
12. Principio de legalidad sancionatoria

El apartado 1 redne las ventajas del art. XXV de la Declaracion Americana, que se
refiere a toda “privacion de libertad”, sea por razones penales o de otra indole
(frente a la “condena”, expresada en la Declaracion Universal y en el PIDCP, sea

148 Comité de Derechos Humanos, caso Brown c. Jamaica, parr. 6.6 (1999); caso Gridin c. Rusia,
parr. 8.5 (2000;) CIDH, caso Figueredo Planchart c. Venezuela, parr. 112; Informe sobre la
situacién de los derechos humanos en Guatemala, p.100 (1983).

149 Comité de Derechos Humanos, caso Little c. Jamaica, parr. 8.4 (1991).

150 Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 13, parr. 14.

151 Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 13, parr. 17; Comité de Derechos
Humanos, caso Salgar de Montejo c. Colombia, parr. 10.4 (1982)

152 Comité de Derechos Humanos, caso Perera c. Australia, parr. 6.4 (1995); aso Lumley c.
Jamaica, parr. 7.3 (1999); caso Gémez c. Espafia, parr. 11.1 (2000); caso Domukovsky y otros
c. Georgia, parr. 18.11 (1998).

153 Comité de Derechos Humanos, caso Morael c. Francia, parr. 9.3 (1989).
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0 10 a privacién de libertad'™), pero incluye la referencia tanto a la tipificacién
del delito como de la pena.

Se afiade un apartado 2 a este articulo en sintonfa con lo establecido en el
art. 15.2 del PIDCP. Se establecen como delitos de derecho internacional todos
los reconocidos en los arts. 6 (genocidio) 7 (crimenes de lesa humanidad) y 8
(crimenes de guerra) del Estatuto de la Corte Penal Internacional.

13. Libertad de pensamiento, conciencia y religion

En el apartado 1 se hacen algunas modificaciones a la redaccién del art. 18.1 del
PIDCP. Por un lado se distingue entre el derecho a tener o no tener creencias, a
adoptatlas o abandonarlas (en la linea de lo expresado por el Comité de Derecho
Humanos'®, la Relatora sobre la eliminacion de la intolerancia y disctiminacion
fundadas en la religién o las convicciones, en el Informe publicado en 1989"% y el
Documento Final de la Conferencia Internacional Consultiva sobre la educacion
escolar en relacién con la libertad de religion, de convicciones, la tolerancia y la no
discriminacién'’) y el derecho a manifestar las propias creencias.

En el apartado 2, ademas de la prohibicién general, se incluye la referencia
las practicas mas habituales de medidas contrarias a la libertad de pensamiento,

conciencia y religién, como son la injerencia en la eleccién auténoma de las

158

autoridades religiosas'® y los atentados contra bienes religiosos'”. La tltima

frase del apartado 2, se introduce con el mismo sentido y pretensiéon que ha

sido expresado por el Comité de Derechos Humanos'®, el Relator Especial de

154 Cabe sefalar que el Comité de Derechos Humanos ha advertido que el significado en el
derecho interno de vocablos como “pena” y “condena” tiene relevancia limitada, ya que tales
disposiciones de la normativa internacional debe interpretarse a la luz de sus propios objetos y
propésitos. Van Duzen c. Canad, parr. 10.2 (1982).

155 Comité de Derechos Humanos, Observacion General No 22 sobre el art. 18 del PIDCP, HR1/
GEN/1/Rev.7 at 179 (1993), parr. 5.

156 Naciones Unidas, Eliminacion de todas las formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la
religién o las convicciones, serie de estudios 2, 1989, parr. 22. Comisién de Derechos Humanos,
Relator Especial, Informe sobre una visita a Argelia, E/CN.4/2003/66/Add.1, part. 150.

157 Apéndice al Informe del Relator Especial para 2002. La Conferencia fue convocada para
marcar el vigésimo aniversario de la adopcion de la Declaraciéon sobre la eliminacion de todas
las formas de intolerancia y discriminacién fundadas en la religién o las convicciones.

158 Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales sobre el informe de Uzbekistan,
A/56/40, parr. 24; Comision de Derechos Humanos, Relator Especial, Informe E/
CN.4/1993/45, parr. 135

159 Comisién de Derechos Humanos, Relator Especial, Informe A/56/253, parr. 98 e).
Comisién de Derechos Humanos, Relator Especial, Informe sobre una visita a Argentina, E/
CN.4/2002/73, Add.1, parr. 147.

160 Comité de Derechos Humanos, Observacién General No 22 sobre el art. 18 del PIDCP,
HRI/GEN/1/Rev.7 at 179 (1993), pérr. 7.

192



Hacia un Nuevo Convenio Latinoamericano de Derechos Humanos

la Comisién de Derechos Humanos'!

y por el Comité de Derechos Humanos,
cuando afirmé que “una creencia que consiste de forma principal o exclusiva en
el cultivo y distribucién de estupefacientes no puede en modo alguno incluirse
en el ambito del articulo 18 del Pacto”'*?, o cuando se ha manifestado contra la
aplicacién de normas religiosas que disctiminan a la mujet'®. Se exceptiian asi
del ambito de proteccion de la Convencion los discursos de odio, los contrarios
alos derechos fundamentales, las sectas destructivas y todas aquéllas “creencias”
que puedan servir de cobertura a actividades puramente criminales.

Las limitaciones a las manifestaciones externas de la libertad de
pensamiento, conciencia y religién se recogen sobre la base del art. 18.3 del
PIDCP, si bien redactado de conformidad con lo expresado por el Comité
de Detrechos Humanos'”. Se elimina la referencia a la moral publica, pot
entenderla comprendida en el respeto y la vigencia de los derechos humanos
de los demis. El propio Comité de Derechos Humanos ya alertaba en su
Observacion No. 22 sobre el art. 18 del PIDCP que “el concepto de moral se
deriva de muchas tradiciones sociales, filosoficas y religiosas; por consiguiente,
las limitaciones impuestas a la libertad de manifestar la religién o las creencias
con el fin de proteger la moral deben basarse en principios que no se deriven
exclusivamente de una sola tradicién™'%,

Respecto a la referencia a los derechos del nifio en el apartado 4, el art.
14 de la Convencion sobre los derechos del nifio reconoce expresamente la libertad
de pensamiento, conciencia y religién de los nifios y nifias, pero no de forma
expresa su libertad de abandonar la religién o creencias de sus padres o de los
encargados de su tutela, por lo que su reconocimiento expreso supone una novedad.
Sin embargo, el derecho a abandonar la religién que se venfa profesando, es uno
de los contenidos basicos de la libertad religiosa, por lo que debe considerarse
parte de la libertad de religion de nifios y nifias. En todo caso, el reconocimiento
se realiza en consonancia con los derechos de los padres o, en su caso, de
los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun establezca la
costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del
nifio, establecidos de forma general en el art. 5 de la Convenciin sobre los derechos

161 Naciones Unidas, Relator Especial de la Comisién de Derechos Humanos, Informe del Relator
Especial para 2002, E/CN.4/2002/73, patrs. 144 ¢) y 151.

162 Comité de Derechos Humanos, caso M.A.B. y otros c. Canada, parr. 4.2.

163 Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales sobre el informe de India, A.52/40,
parrs. 431, 432 y 447. Comision de Derechos Humanos, Relator Especial, A/56/253, parr. 98
2). Informe sobre una visita a Argelia, parrs. 108-120 y 149.

164 Comité de Derechos Humanos, Observacién General No 22 sobre el art. 18 del PIDCP, HRI/
GEN/1/Rev.7 at 179 (1993), parr. 8.

165 Ibid.
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del nino, concretados en el art. 14.2 respecto a la libertad de pensamiento,
conciencia y religion, y segun el criterio general de la evolucién de sus
facultades, como un limite al derecho de los padres y tutores. La referencia
al contenido de las ensefianzas en las escuelas publicas o financiadas con
fondos publicos, se corresponde a lo sefialado por el Comité de Derechos
Humanos'®,

El derecho a la objecién de conciencia se viene concibiendo como un
derecho derivado del art. 18 del PIDCP, en la medida en que la obligacion
de utilizar la fuerza mortifera puede entrar en grave conflicto con la libertad
de conciencia y el derecho a manifestar y expresar creencias religiosas

u otras creencias'®’

. La prohibicién de los efectos punitivos del servicio
sustitutorio se deriva de lo afirmado por el Comité de Derechos Humanos
en sus Observaciones Finales sobre el Informe de Colombia de 2008'%,

Finalmente, en el apartado 6, se introduce un “derecho al disenso”
de las creencias de los demads, aunque éstas sean las mayoritarias o
tradicionales de su Estado o comunidad. Por una parte, se entiende que
el derecho al disenso es el corolario de la propia libertad de pensamiento,
conciencia y religién, toda vez que el reconocimiento del tal derecho cobra
la plenitud de su sentido en situaciones en las que de expresar el disenso
se trata, toda vez que la aquiescencia con las creencias de la mayorfa no
suele plantear problemas de expresion en el espacio publico. Sin embargo,
parece conveniente expresarlo en un derecho singularizado por cuanto,
de una parte, el derecho al disenso es un elemento estructural de las
sociedades democraticas y, de otra, disentir de la mayorfa es un elemento
esencial de la construccién tanto de la identidad personal como de grupo,
que se ha afirmado como un derecho humano en esta Convencién. Se ha
considerado oportuno introducir limites ulteriores en el caso de realidades
particularmente vulnerables al proselitismo cultural, como las comunidades
indigenas, respecto de las cuales debe existir un derecho reforzado de
preservaciéon de la propia cultura contra influencias externas destructivas
que realizarfan la asimilacién cultural forzada que el derecho colectivo a la
identidad cultural pretende evitar.

166 Comité de Derechos Humanos, Observacién General No 22 sobre el art. 18 del PIDCP,
HRI/GEN/1/Rev.7 at 179 (1993), pétr. 6.

167 Ibid., parr. 11. Caso Sr. Yeo-Bum Yoon y Sr. Myung-Jin Choi vs Repiiblica de Corea (CCPR/
C/88/D/1321-1322/2004 de 23 de enero de 2007).

168 Comité de Derechos Humanos, Informe sobre Colombia (CCPR/CO/80/COL) 80* sesién
(2004), parr. 17.
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14. Libertad de expresion e informacion y derecho al conocimiento

La redaccion de este articulo se hace a partir de cuatro fuentes internacionales:
el art. 13 de la Convencion Americana, los arts. 19 y 20 del PIDCP, la Declaracion
de Principios sobre Libertad de Expresidn adoptada por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos en su 108° Periodo de Sesiones Ordinarias y la
Convencién sobre acceso a la informacion, participacién publica en la toma
de decisiones y acceso a la justicia en temas medioambientales de la UNECE,
conocida como el Convenio de Aarbus, firmada el 25 de junio de 1998.

Se reconocen cinco derechos interrelacionados entre si: la libertad de
expresion; la libertad de creaciéon literaria, artistica, cientifica y técnica; la
libertad de informacién; el acceso al conocimiento; y el acceso a la informacién
que obra en poder del Estado'®. Generalmente estos detechos se han venido
reconociendo como parte de la libertad de expresion, sin embargo resulta
oportuno reconocerlos individualmente tanto a efectos garantistas, como por
razones sistematicas, ya que los limites reconocidos en los apartados 2, 3 y 8
no operan de forma igual respecto a cada uno de los derechos reconocidos.

La Corte Interamericana ha identificado dos dimensiones de la libertad
de expresion, que denomina dimension individual y la social. La dimensién
individual corresponde al derecho a expresar ideas e informacién, mientras
que la dimensién social corresponde al derecho de difundir informacién e
ideas por los medios de comunicacién social. El derecho a recibir informacién
también tiene una dimensién individual —el derecho de toda persona a buscar
y obtener la informacién que le interesa—, y una dimension social —el derecho
del publico a tecibir informacién e ideas de las fuentes mas diversas—'"".

En el presente articulo, ambas dimensiones se enriquecen con el derecho
de acceso a la informacién, que implica obligaciones positivas para los estados
tanto en la dimensién individual (la obligaciéon de poner medios para el acceso
libre y abierto a la informacién y el conocimiento) como en la dimensién social
(garantizar el acceso sin discriminaciones a los medios de difusion). El derecho
de acceso ha sido puesto de manifiesto por el Comité de Derechos Humanos
que ha expresado su preocupacion por el hecho de que “los periédicos y las
publicaciones extranjeras no estén facilmente disponibles para el puablico

169 Comité de Derechos Humanos, Observacion General No.25, parr. 25; caso Gauthier c.
Canada, parr. 13.4 (1995); Observaciones finales sobre el Informe de la RPD Corea, parrs. 11
y 23; CIDH, Informe Anual 1999, vol. I11, p. 25; Informe Anual 2001, vol. III, parr. 16.

170 Corte Interamericana, Opinién Consultiva OC-5/85, “La colegiacion obligatoria de
periodistas”, parrs. 30, 31 y 34; caso “La ultima tentacién de Cristo” (fondo), parr. 66.
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en general”!”

;
172,

, 0 por el Relator Especial en la materia respecto al acceso a
interne

El apartado 2 se refiere a los limites a los derechos reconocidos en
el apartado 1. Se recoge la prohibicién de censura previa del art. 13.2 de la
Convencion Americana y se subraya el requisito estricto de la necesidad, en la linea
de lo que ha venido estableciendo el Comité de Derechos Humanos'” y la
Corte Interamericana, con referencia expresa a la jurisprudencia del Tribunal

174

Europeo de Derechos Humanos'™. En los limites consignados en el apartado

b), la referencia al “peligro real e inminente” se toma del Principio 4 de la
Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion. Respecto al “mayor escrutinio
por parte de la sociedad” y la prohibicién de que las leyes de defensa de
la privacidad y las que penalizan la expresiéon ofensiva inhiban o restrinjan
la investigacion y difusién de informaciones y opiniones de interés publico,
se toma de los Principios 10 y 11 de la Declaracion de Principios sobre Libertad
de Expresion y de la doctrina del Comité de Derechos Humanos. En una
oportunidad, el Comité de Derechos Humanos indicé que la tipificacién del
delito de desacato es incompatible con la libertad de expresién'”. La CIDH

ha puesto particular énfasis en la necesidad de que la legislacion sobre este

176

tipo de delitos sea derogada'™. El Comité de Derechos Humanos también ha

sefialado que “la falta de criterios en la concesién o denegacion de licencias
a los medios de comunicacion [...] repercute negativamente en el ejercicio de
la libertad de exptesién y prensa [..]”""". Las disposiciones legislativas que
prohiben la difusién de informacién sobre cuestiones bancarias, comerciales
y cientificas, o “informacién inexacta”, son excesivamente restrictivas de la

171 Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales sobre el Informe de la RPD Corea,
A/56/40, parr. 23.

172 Naciones Unidas, Comisién de Derechos Humanos, Relator Especial, Informe E/
CN.4/2002/75, parts. 102 y 110.

173 Comité de Derechos Humanos, caso Park c. Republica de Cotea, parr. 10.3 (1996); caso
Kim c. Republica de Corea, parrs. 12.4 -12.5; caso Sohn c. Republica de Corea, parr. 10.4;
caso Ballantyne y otros c. Canadd, parr. 11.3 (1993); caso Singer c. Canadd, parr. 12.2 (1994);
Observaciones finales sobre el Informe de la Republica de Corea, A/55/40, parr. 133.

174 Corte Interamericana, Opinién Consultiva OC-5/85, “La colegiacion obligatoria de
periodistas”, parrs. 46 y 67.

175 Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales sobre el Informe de Republica Domi-
nicana, part. 22, A/56/40, p. 52. Véanse también las Observaciones finales sobre el Informe de
Matruecos, A/56/40, parr. 119, relativas al delito de injuria a los miembros de la familia real.

176 CIDH, Informe sobre la compatibilidad entre las leyes de desacato y la Convencién Americana,
Informe Anual 1994, Cap. V, Parte V; Informe de la Relatoria para la Libertad de Expresion,
Informe Anual 2001, vol. III, p. 136.

177 Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales sobre el Informe de Ucrania, parr. 22,
A/57/40. La misma observacién sefiala que “el sistema de subvenciones a la prensa puede
servir para suprimir la libertad de expresion.
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libertad de expresion'™. Las disposiciones penales que prohiben la blasfemia
o el menoscabo de valores religiosos, son igualmente incompatibles con el
articulo 19 del PIDCP'. Que los derechos reconocidos en el apattado 2.a)
se extiendan a los grupos, es algo que ha sido reconocido por el Comité de
Detrechos Humanos'™.

En cuanto a la prohibiciéon de restriccion de los derechos por medios
indirectos del apartado 4, que ya estaba recogida en el art. 13.3 de la Convencion
Americana, se afiade una referencia a internet y a la colegiacién obligatoria de
periodistas, que ya estaba sefialada en el Principio 6 de la Declaraciin de Principios
sobre Libertad de Excpresion y pot la propia doctrina de la Corte Interamericana'®!.

El apartado 5 reconoce, por una parte, que la pluralidad y diversidad de
fuentes, informaciones y opiniones es un contenido esencial de los derechos
reconocidos en el apartado 1y, por otra parte, que los Estados se comprometen
a adoptar medidas eficaces que prohiban la concentracién de medios de
comunicacién y que garanticen la igualdad de oportunidades de todas las
personas en el acceso a las asignaciones de radio y televisién, asi como a
internet. Todo ello esta reconocido en el Principio 12 de la la Declaraciin de
Principios sobre Libertad de Expresiin.

El derecho a acceder a la informacién sobre medio ambiente del apartado
6, supone el reconocimiento de uno de los contenidos principales del art. 4
del Convenio de Aarbus, adoptado por ejemplo por la Directiva 2003/4/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2003, relativa al
acceso del publico a la informaciéon medioambiental, y por la que se deroga la
Directiva 90/313/CEE del Consejo, antetiormente sefialado en el Principio
10 de la Declaracién de Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992,
adoptada en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo.

El derecho al acceso libre y abierto a las publicaciones, datos de investigacion
y archivos de datos establecido en el apartado 7, recoge una tendencia que se
esta produciendo en diversas legislaciones nacionales de abrir el acceso a la
investigacion financiada, como garantfa de ciertos derechos. En el ambito del
derecho a la salud, A mediados de 2009, la Organizacion Mundial de la Salud

178 Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales sobre los Informes de Uzbekistan, parr.
18, A/56/40, y de Marruecos, A/55/40, parr. 119.

179 Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales sobre los Informes del Reino Unido,
A/55/40, parr. 310, y de Marruecos, A/55/40, parr. 119.

180 Comité de Derechos Humanos, caso Faurisson c. Francia, parr. 9.3 y 9.6 (1996); caso Ross
c. Canad4, parr. 11.1 y 11.7 (2000).

181 Corte Interamericana, Opinién Consultiva OC-5/85, “La colegiacion obligatoria de
periodistas”, parr. 67.
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(OMS), luego de un prolongado debate, adopto la Estrategia Global y el Plan de
Accién en Salud Publica, Innovacién y Propiedad Intelectual™® con el objetivo
de “proporcionar [..] una base mas firme y sostenible a las actividades de
investigacion y desarrollo esenciales y orientadas por las necesidades que revistan
importancia para las enfermedades que afectan de manera desproporcionada a los
pafses en desarrollo, (y) proponer prioridades y objetivos claros para la investigacion
y el desarrollo.” Entre sus clausulas figura el uso de software libre, el acceso abierto
a las publicaciones y los datos de investigacion, el suministro voluntatio de acceso
a los componentes principales de los medicamentos, licencias abiertas y patentes
colectivas y voluntarias. Hacia fines de 2007, el Congreso de Estados Unidos voto
a favor de que los Institutos Nacionales de la Salud adoptaran el acceso abierto
obligatorio para las investigaciones que financian. Bajo el nuevo modelo, el
matetial queda bajo embargo hasta 12 meses, peto los/as beneficiatios/as tienen la
obligacion de cumplir con el mandato de acceso abierto al publicar los resultados
de sus investigaciones, entregando una copia electrénica de los manuscritos finales
de su investigacion a PubMed Central, un archivo digital gratuito de ciencias
biomédicas y de la vida. En enero de 2008, el Consejo Europeo de Investigacion
(CEI) paso a ser la primera agencia de financiacion general de la Unién Europea
(UE) en adoptar el mandato de acceso abierto, aplicado a los archivos de datos y a
los articulos revisados por pares.

En el apartado 8, la prohibicién del discurso de odio se establece en los
términos del art. 4.a) de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial.

Respecto al derecho de rectificacion y respuesta no se introducen novedades
relevantes.

15. Derechos a la intimidad, honra y propia imagen

Las novedades que se introducen en esta materia, respecto a lo establecido en
los arts. 11 de la Convencion Americana y 17 del PIDCP son la especificacion del
derecho a la propia imagen, sin que sea ya necesario derivarlo de la prohibicién
de injerencias arbitrarias en la vida privada; la especificacion de los critetios
de proporcionalidad y necesidad para que la injerencia en estos derechos sea
conforme con la Convencién; y la introduccién del habeas data.

Respecto a la obligacion de que la ley establezca las condiciones en que la
injerencia por parte de las autoridades en estos derechos puede producirse,
ello es conforme con lo establecido por el Comité de Derechos Humanos,

182 Disponible en http://apps.who.int/gb/ebwha/pdf_files/A61/A61_R21-sp.pdf.
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que establece que la legislacion debe “especificar con detalle las circunstancias
precisas en que podrin autorizarse esas injerencias” provenientes de
autoridades'™. A diferencia de muchos articulos del PIDCP el articulo 17
no incorpora expresamente el concepto de necesidad al definir el alcance de
los limites y las restricciones permitidas. No obstante, segin la doctrina del
Comité de Derechos Humanos este concepto constituye el criterio adecuado
pata determinar la licitud de las injerencias'®, lo que se confirma también
con su jurisprudencia, al afirmar que “el requisito de ser razonable implica
que cualquier injerencia en la vida privada debe ser proporcional al propésito
perseguido y necesatia en las circunstancias particulares del caso”'™.

El acceso a la informacién sobre si mismo ya estaba establecida en la
Observacién General No. 16, al afirmar que:

Para que la protecciéon de la vida privada sea lo mas eficaz posible, toda
persona debe tener el derecho de verificar si hay datos personales suyos
almacenados en archivos automaticos de datos y, en caso afirmativo, de
obtener informacién inteligible sobre cuales son esos datos y con qué
fin se han almacenado. Asimismo, toda persona debe poder verificar qué
autoridades publicas o qué particulares u organismos privados controlan
o pueden controlar esos archivos. Si esos archivos contienen datos
personales incorrectos o se han compilado o elaborado en contravencion
de las disposiciones legales, toda persona debe tener derecho a pedir su
rectificacién o eliminacién'®.

La redaccion del habeas data es idéntica a la establecida en el Principio 3
de la Declaracion sobre la Libertad de Expresion aprobada en el afio 2000 por
la CIDH.

16. Derecho de reunion

En el apartado 1 se introduce la novedad de prohibir el sometimiento del
derecho “a un régimen de autorizacion previa”. Tal prohibicién es coherente
con la naturaleza de derecho humano, toda vez que el ejercicio de los derechos

183 Comité de Derechos Humanos, Observaciéon General No. 16, parr. 8.

184 Ibid., parr. 7.

185 Comité de Derechos Humanos, caso Toonen c. Australia, parr. 8.3.

186 Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 16, parr. 10. La CIDH ha adoptado
la misma posicién en el Principio 3 de la Declaracién sobre la Libertad de Expresion aprobada
en el afio 2000. Véase también Relatorfa para la Libertad de Expresion, Informe Anual CIDH,
2000, vol. 3, p. 12-15.
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no se autoriza por la autoridad gubernativa, sino por exclusivo imperio del
derecho, en este caso de la Convencién. La prohibiciéon de la autorizacién
previa no excluye el régimen de comunicacién, que no tiene el caracter de
autorizacion, sino de requisito necesario para que las autoridades puedan tomar
las medidas necesarias para garantizar el propio ejercicio del derecho de reunién
y, en la medida de los posible, la afectacion a los derechos de otras personas.

En el apartado 2, se recogen las mismas restricciones que a los derechos de
libertad de expresion, acentuando el requisito de la necesidad y del “peligro real
y previsible” para el interés general o los derechos de los demas, en el marco
de una sociedad democratica avanzada, mencion particularmente operativa por
la inmediata conexién entre las posibilidades efectivas de ejercicio del derecho
de reunion y el caracter democratico de un Estado. En todo caso, la restriccién
al ejercicio del derecho debera ofrecer “alternativas equivalentes a los fines
legales pretendidos por sus promotores”, con lo que los cambios en el lugar o
el recorrido de las manifestaciones convocadas debera tener en cuenta el fin de
publicitar las demandas con la mayor repercusion posible a la hora de ofrecer
alternativas.

En el apartado 3, se incorpora el contenido de los Principios 13 y 14 de
los Principios bdsicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley, adoptados por las Naciones Unidas en 1990.

17. Derecho de asociacion

Las principales fuentes que se han utilizado para la redaccién de este articulo
son el art. 22 PIDCP, el art. 16 de la Convencion Americana, el art. 45 ¢ de la Carta
de la OEA, el art. 5.c de la Declaracion sobre el derecho y el deber de los individuos,
los grupos y las instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las libertades
Sfundamentales universalmente reconocidos y el Convenio No. 87 de la OIT, de 1948,
relativo a la libertad sindical y a la proteccion del derecho de sindicacién. Debe
tenerse en cuenta, por una parte, que dentro del reconocimiento de la libertad
de asociacién a nivel internacional entra también la libertad de sindicacion o
la libertad de creacion de partidos y organizaciones politicas; y, por otra parte,
que no existe una observacién general sobre la libertad de asociacion ni del
Comité de Derechos Humanos ni del Comité DESC y que la jurisprudencia
en la materia es escasa. Buena parte de la doctrina que ha desarrollado este
derecho se ha realizado dentro de la OIT sobre la base del Convenio No. 87; la
mayor parte de las facultades que se encuentran recogidas por esta doctrina se
entiende que son derecho consuetudinario internacional aplicable a la libertad
de asociacion en general y no sélo al derecho de sindicacién en particular.
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El caracter fundamental del derecho de asociacién en un estado democratico
es evidente, pero en las sociedades contemporaneas ha cobrado un papel mas
central atn si cabe, toda vez que el creciente protagonismo de la sociedad civil
en los procesos politicos, administrativos y judiciales se articula a través de
asociaciones y organizaciones no gubernamentales y, en el ambito internacional,
se ha reconocido el importante papel que juegan en la proteccién, promocion y
defensa de los derechos humanos a través de la Declaracion sobre el derecho y el deber
de los individuos, los grupos y las instituciones de promover y proteger los derechos humanos y
las libertades fundamentales universalmente reconocidos de la Asamblea General de las
Naciones Unidas.

En el apartado 1 se realiza un reconocimiento general del derecho se
asociacién con el objeto mas amplio posible, siguiendo el art. 16.1 de la Convencion
Americana, al que se anade, entre los fines, el de defensa de los derechos humanos,
en la linea del art. 5.c) de la Declaracion sobre el derecho y el deber de los individuos,
los grupos y las instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las libertades
Sfundamentales universalmente reconocidos. Se ha considerado oportuno singularizar las
concretas facultades que comprende la libertad de asociacion y que han venido
siendo reconocidos por la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos, la
Corte Interamericana y el Comité de Libertad Sindical de la OIT.

En el apartado a) el derecho a formar asociaciones sin autorizacién previa
de las autoridades estatales, establecida en el art. 2 del Convenio 87 OIT para
las organizaciones sindicales y patronales, se extiende a la totalidad de las
asociaciones, en el entendimiento de que el ejercicio de ningtin derecho humano
puede estar sometido a un régimen de autorizacion previa, so pena de dejar de
ser tal derecho humano y convertirse en una actividad consentida por el Estado.
Que se prohiba la autorizacién previa no quiere decir, evidentemente, que no
se establezcan otros mecanismos de control de la compatibilidad legal de los
fines y las actividades de las asociaciones con el ordenamiento juridico, que no
consistan en una autorizacién, sino en formas de comunicacion o inscripcién
registral con determinadas consecuencias legales a efectos de responsabilidad
patrimonial personal de los promotores, que no podrian beneficiarse del régimen
societario de responsabilidad, de publicidad u otras de este cariz que pueda prever
el ordenamiento juridico. La principal consecuencia juridica de la ausencia de
autorizacién previa es que toda asociacion se presume legal en tanto no exista
una declaracién en contrario de una autoridad competente. Por ejemplo, en el afio
2001 el Comité de Derechos Humanos comenté que “El requisito legal de registro,
previo cumplimiento de ciertas condiciones, establecido por el articulo 26 de la
Constitucion [...] constituye en la practica una restriccion de las actividades de las
organizaciones no gubernamentales”, y recomendé a las autoridades “adoptar
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las medidas necesarias para permitir a las organizaciones no gubernamentales de
derechos humanos funcionar de manera eficaz”'¥’.

El apartado b) recoge la dimensién de libertad individual del derecho de
asociacion. La prohibicién de la afiliacién obligatoria, con la salvedad de los
colegios profesionales, estd en linea con lo establecido por la jurisprudencia de la
Cotte y de la Comisién Interamericanas'® y el Comité de Detechos Humanos'.

En el apartado c) se recogen derechos reconocidos en los arts. 3, 4 y 5 del
Convenio 87, el art. 45 c) de la Carta OEA vy el art. 26 de la Carta Internacional
Americana de Garantfas Sociales para la libertad sindical, si bien extendidos a
la libertad de asociacién en general. Los argumentos que sustentan la extension
de estos derechos a la totalidad de las asociaciones son, por una parte, el hecho
de que en los instrumentos mencionados los derechos se reconocen tanto a las
organizaciones de trabajadores como a las de empleadores, asociaciones muy
distintas entre si, por lo que no es posible sostener que tales derechos dependen
de una especialidad de tipo organizativo; y, por otra parte, que sin la proteccién de
una auténtica autonomia organizativa, el contenido de la libertad de asociacion se
verfa extraordinariamente reducido, negando asf la satisfaccion de las necesidades
humanas que pretende satisfacer, como es la posibilidad de que los seres humanos
se unan para atender fines que trascienden su vida o su capacidad individuales.
Ademias, tal contenido puede entender implicitamente contenido en la prohibicién
del art. 22.2 PIDCP que obliga a que el derecho se ejerza sin otras limitaciones
que las que prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad democratica.

En el apartado d) se recoge el principio general de que los atentados contra
los dirigentes asociativos lo son contra la autonomia de las propias asociaciones'”,
asi como las garantfas especificas respecto de las directivas sindicales tal y como
estan establecidos en el art. 26 de la Carta Internacional Americana de Garantias
Sociales.

En el apartado 2 se recogen las restricciones al derecho tal y como estan
establecidas en los arts. 22.2 del PIDCP y 16.2 y 3 de la Convencion Americana,
a los que se afiade la prevision sobre el no empeoramiento de las condiciones
asociativas de los miembros de las fuerzas armadas y la policfa, previstos en el

187 Comité de Derechos Humanos, Informe A/56/40 vol. I, parr. 22 (Uzbekistan). Véanse también
A/52/40, parr. 357 (Libano, sobre las asociaciones en general) y A/57/40, parrs. 13 y 16
(Moldavia, sobre organizaciones religiosas y politicas, haciendo referencia a los articulos 18 y 25).

188 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Baena Ricardo y otros (Fondo), parrs. 156 y 159;
Opinién Consultiva OC-5/85, La colegiacion obligatoria de periodistas, parr. 68. CIDH, caso
Bomchil c. Argentina, parrs. 8, 13 y 18 (1988).

189 Comité de Derechos Humanos, caso J.L. c. Australia, parr. 4.2 (1992).

190 Comité de Derechos Humanos, Informe A/51/40, parr. 289 (Nigeria), 1996; Corte
Interamericana, caso Baena Ricardo y otros (Fondo), puntos resolutivos 1, 2y 4 (2001).
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art. 9.2 del Convenio No. 87 de la OIT. La restriccion fundada en la moral publica
se elimina por entender que ya esta contenida en el respecto a las libertades y los
derechos de los demas.

18. Derechos de participacion

Se trata de un ambito en el que la Convencion Americana presenta muchas
deficiencias. Es el tnico texto internacional que presenta una disposicién
dedicada a las restricciones (art. 23.2) con una extensién que contradice los
propios textos internacionales, entre las que se encuentran el idioma y la
instruccion. La discriminaciéon basada en el idioma estda prohibida por la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 2), la Declaracion Americana
(art. 11), el PIDCP (arts. 2 y 26), e incluso por el articulo primero de la Convencion
Americana. En el ambito universal, el Comité de Derechos Humanos ha confirmado
que el PIDCP no permite, en el goce de los derechos politicos, la discriminacion
1 El Comité de Derechos Humanos ha
declarado que el requerimiento del dominio del idioma nacional a una persona que

basada en el idioma ni en la instruccién

pertenecfa a una minoria lingtifstica y que pretendfa presentarse a un puesto electivo
habia violado el PIDCP"~

También hay otras contradicciones en el ambito universal: La doctrina del
Comité de Derechos Humanos, al igual que el articulo 23.2 de la Convencién
Americana, reconoce que “la incapacidad mental verificada puede ser motivo
para negar a una persona el derecho a votat o a ocupar un cargo publico™”.
No obstante, cabe recordar que los Principios para la proteccion de los enfermos
mentales establecen que “Todas las personas que padezcan una enfermedad
mental tendran derecho a ejercer todos los derechos civiles, politicos, econémicos,
sociales y culturales reconocidos en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, [...] el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y otros
instrumentos pertinentes [...]” (art. 5). De acuerdo con estos Principios, toda
decisién sobre la falta de competencia mental de un individuo para ejercer
sus derechos requiere una decision judicial, adoptada de conformidad con los
principios de legalidad y de debido proceso, y debe ser revisada periédicamente
(art. 6). La Declaracién de los derechos del retrasado mental no hace referencia
a los derechos politicos, pero establece que cualquier decision de privar al
retrasado mental de su capacidad de ejercer sus derechos debe basarse en la
opinién de expertos y, al efecto, se deben respetar las garantias judiciales (art. 7).

191 Comité de Derechos Humanos, Observaciéon General No. 25, parr. 3.
192 Comité de Derechos Humanos, caso Ignatane c. Letonia, parr. 7.4 (2001).
193 Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 25, parr. 4.
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Todo ello, unido a la importancia creciente de la participacion directa de los
ciudadanos en las decisiones publicas que han adoptado las democracias de la
regién, aconseja una redaccioén de nueva planta de estos derechos.

En primer lugar, se cambia la denominacién de “derechos politicos” por
la de “derechos de participacién”. Ello se justifica porque de la jurisprudencia
internacional se deriva que tan politicos son este tipo de derechos como la
libertad de expresion, la de reunion, la de asociaciéon o la de conciencia y
pensamiento, por lo que no se justifica reservar el adjetivo de “politicos” a
estos derechos y no a todos los que tienen una clara dimensién politica o se
reconocen precisamente para garantizar un desenvolvimiento democratico
de la vida politica. El elemento definidor de estos derechos no es su caracter
“politico” sino el de la “participacién” de los ciudadanos en las decisiones que
atafien asuntos publicos. A este respecto el Comité de Derechos Humanos ha
sefialado que:

Los ciudadanos también participan en la direccién de los asuntos
publicos ejerciendo influencia mediante el debate y el didlogo publicos
con sus representantes y gracias a su capacidad para organizarse. Esta
participacién se respalda garantizando la libertad de expresién, reuniéon
y asociacion'™.

La redacciéon general del apartado 1 se toma del art. 8.1 de la Declaracion sobre
el derecho y el deber de los individuos, los grupos y las instituciones de promover y proteger los
derechos humanos y las libertades fundamentales universalmente reconocidos, que resalta
el caracter de “oportunidad efectiva” del derecho de participacion y lo extiende
tanto al gobierno, como a la gestién de los asuntos publicos. Se ha considerado
conveniente establecer expresamente los derechos especificos que comprende
el genérico “a participar”.

Los apartados a) y b) descomponen el original derecho a “votar y ser
elegido” del art. 23.2 de la Convencion Americana en dos: el derecho a elegir y ser
elegido, que se corresponderia con el tradicional derecho de sufragio activo y
pasivo, a través de un sistema electoral con determinadas caracterfsticas que
garanticen que todo titular del derecho pueda ejercetlo sin sufrir coacciones,
injerencias indebidas o compra de votos; y el derecho a representar y ser
representado, mediante un sistema de escrutinio que asegure el valor igual
del voto y la igualdad de instrumentos de actuacién parlamentaria a los
distintos representantes. De esta suerte se entiende que el derecho no es sélo

194 Ibid., parr. 8.
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a votar y presentarse a las elecciones en condiciones de igualdad, sino a una
representacién efectiva de los ciudadanos. Las caracteristicas del sistema de
voto del apartado a) y del sistema de escrutinio del apartado b) se toman de
la Observacién General N° 25 del Comité de Derechos Humanos!?®, mientras
que la obligacién de establecer sanciones se toma de la doctrina de la CIDH'.
Las “condiciones basicas similares para el desarrollo de sus campafias” de las
formaciones politicas, se toma de la extensa sintesis de su jurisprudencia sobre
la democracia y los derechos politicos realizada potr la CIDH en 1991'; la
equidad y transparencia en el uso de los recursos econémicos y en el acceso a la
informacién, se toma también de la doctrina de la CIDH'"®,

El apartado c) se redacta de conformidad con lo establecido en la
Observacion General N° 251,

Respecto al derecho a decidir directamente del apartado d), debe tenerse
en cuenta, por una parte que cuando la cuestién consiste en pronunciarse
sobre aspectos fundamentales del sistema politico, se reconoce que se trata no
sélo del ejercicio de los derechos politicos, sino también del derecho a la libre
determinacion. La Observacion General N°. 25 comenta que “Los derechos
consagrados en el articulo 25 estan relacionados con el derecho de los pueblos a la
libre determinacién”, pues este derecho colectivo comprende entre, otras cosas,
el “[...] detecho a elegir la forma de su constitucién o gobierno™. Por otra parte,
La CIDH ha reconocido en algunos informes la importancia de la participacion
directa. El informe sobre Perd, adoptado en 1993, sefiala que “los derechos
politicos [...] no deben ser reducidos a la sola dimensién de un esporadico proceso
electoral [..]""".

En cuanto al apartado e), la expresion “participacion permanente” esta
tomada del art. 2 de la Carta Democratica Interamericana. Los ambitos de
participacion, se toman de las Observaciones Generales del Comité PIDESC
No. 4 (Derecho a la vivienda), 12 (Derecho a la alimentacién) y 14 (Derecho
a la salud)®. La referencia a los grupos especiales se basa en la doctrina
universal®”, aunque también en 1997 la CIDH formulé una recomendacién en

195 Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 25, parrs. 11,19, 20 y 21.

196 CIDH, Informe sobre la situacién de los derechos humanos en México (1998), parrs. 463-464.

197 CIDH, Informe 1990-1991, p. 560.

198 CIDH, Informe sobre la situacién de los derechos humanos en México (1998), parr. 470.

199 Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 25, parr. 24.

200 Ibid., parr. 2.

201 CIDH, Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Peru, parr. 103.

202 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 4, parr. 12;
Observacion General No. 12, parrs. 23 y 29; Observacion General No. 14, parr. 54. Véanse
también los parrs. 11, 17 y 34.

203 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General N°. 5,
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el sentido de que el Estado “[...] adopte medidas para fomentar la participacién
de la poblacién afroecuatoriana y demas grupos minoritarios en la adopcion de
decisiones a nivel local y nacional”®™.

El apartado f) se redacta de conformidad con el art. 42.2 de la Convencion
Internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y sus familiares, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en su Resolucién 45/158, de 18 de diciembre de 1990.

El apartado g) se redacta de conformidad con los arts. 18, 19 y 23 de la
Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas,
aprobada por Resolucion de la Asamblea General el 13 de septiembre de 2007.

Respecto al apartado 2, se redacta conforme a lo sefialado al comienzo del
presente epigrafe y la doctrina universal. El Comité de Derechos Humanos
adoptd en 1996 su Observacién General No. 25 sobre los derechos politicos.
Segun esta Observacion, los criterios generales para determinar la licitud de
las restricciones al detecho a votat son la legalidad y razonabilidad®®. Ciertos
tipos de restricciones son, a priofti, irrazonables y violatorias del PIDCP, a saber:
la discapacidad fisica, la capacidad para leer y escribir, el nivel de instruccién,
la situacién econdmica y la afiliacién partidaria®®. Los requisitos relativos a la
residencia no se consideran irrazonables en si, pero no deben ser formulados
ni aplicados “de forma que impidan a las personas que carezcan de vivienda
ejercer su derecho de voto™”. La suspensién del derecho al voto en razén de una
condena penal tampoco es irrazonable en si, pero “el periodo de tal suspensién
debe guatdar la debida proporcién con el delito y la condena™®. El preso sin
condena no puede set ptivado del derecho a votar™.

Los criterios generales sobre el derecho a presentarse como candidato a
cargos electivos son la legalidad y la razonabilidad. Nadie debe ser privado
de este derecho por la imposicién de “requisitos irrazonables o de caracter
discriminatorio, como el nivel de instruccion, el lugar de residencia o la
descendencia, o a causa de su afiliacién politica”*!’. La afiliacién a un partido
politico —y menos aun a un partido determinado— no debe ser requisito

parr. 14 (1994); Observacion General No. 6, parr. 5 (1995); Comité para la eliminacién de
la discriminaciéon contra la mujer, Recomendacién General No. 23, parr. 13 (1997). Véase
también la Recomendacién General No. 27 del Comité para la eliminacion de la discriminacion
racial, parr. 43 (2000).

204 CIDH, Informe sobre la situacién de los derechos humanos en Ecuador (1997), capitulo X.

205 Ibid., parrs. 10 y 14.

206 Ibid.

207 Ibid., parr. 11.

208 Ibid., parr. 14.

209 Ibid.

210 Ibid., parr. 15.
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para presentarse como candidato, ni obsticulo a la presentaciéon de una

candidatura®!

. Todo requisito para la inscripcién de un candidato, tal como
un niamero minimo de partidarios, una fecha limite para la inscripcién de una
candidatura o el pago de un depésito, debe set razonable y no disctiminatotio®?.
Nadie debe sufrir represalias, vejamenes, ni discriminacioén alguna por causa de
su candidatura a un cargo electivo®.

Segun el Comité de Derechos Humanos, la unica restriccion de caracter
ideoldgico al derecho a presentarse como candidato autorizada por el PIDCP
es la que se desprende de su articulo 5.1. Como este principio es muy amplio,
conviene aplicarlo en forma restrictiva. La escasa jurisprudencia del Comité
sobre este tipo de restriccion ha sido orientada por el articulo 20 del PIDCP,
que obliga a los Estados a tipificar penalmente la apologfa del odio nacional,
racial o religioso, y la propaganda en favor de la guerra®’.

La eficacia de los derechos pasa, necesariamente, por la puesta en marcha
de mecanismos de participacion activa, oportuna y efectiva de la
ciudadanfa, en la toma de aquellas decisiones que afectan el ejercicio de los
derechos. La democratizacion del sistema constituye por tanto un presupuesto
fundamental para el ejercicio eficaz de los derechos.

Precisamente, el nuevo constitucionalismo latinoamericano es ejemplo de
la positiva interaccion entre las dimensiones politica y juridica. Los nuevos
textos constitucionales, ademas de consagrar, con mas o menos acierto técnico,
sistemas de derechos mas garantistas, se ocupan de dinamizar el sistema
politico, abriendo o consolidando espacios para el debate y la discusion, y
democratizando el espacio publico mediante mecanismos de participacién
ciudadana que favorezcan la prevalencia del interés general, y que puedan servir
de control a los 6rganos politicos y a los agentes econémicos.

Asi, por ejemplo, en la Constituciéon venezolana esta cuestion adquiere
centralidad. En su Preambulo proclama una sociedad democritica, participativa
_y protagdnica, y consagra en su articulo 62: “La participacién del pueblo en la
formacién, ejecucion y control de la gestion publica es el medio necesario para
lograr el protagonismo que garantice su completo desarrollo, tanto individual
como colectivo”. Asimismo, el articulo 70 abre el abanico de los medios de
participacioén al referendo, la consulta popular, la revocatoria del mandato,

211 Ibid., parr. 17.

212 Ibid., parr. 16 y 17.

213 Ibid., parr. 15.

214 véase la decision del Comité de Derechos Humanos en el caso J. R. T'y W. G. Party c. Canada
(1983), que declara inadmisible una denuncia de la supuesta violacién de la libertad de expresion
de un partido politico dedicado a la diseminacién de propaganda contra los judios, parr. 8 b).
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la iniciativa legislativa, constitucional y constituyente, el cabildo abierto y la
asamblea de ciudadanos y ciudadanas cuyas decisiones serdan de cardcter vinculante, las
instancias de atencién ciudadana, la autogestion y la cogestion.

En efecto, para asegurar una realizacién de los derechos que no sélo
sea eficaz sino también aceptable desde el punto de vista de la legitimidad
democratica, resulta esencial que se asegure, por un lado, una nitida asignacién
de competencias y responsabilidades para que esté claro a que 6rgano o
administracién le corresponde actuar en una determinada materia, sin que
se produzcan omisiones ni duplicidades innecesarias; y por otro, un ejercicio
transparente y participativo del poder que garantice la adecuada formulacion de
politicas publicas, y su 6ptima implementacion.

En esta medida adquiere relevancia la producciéon de (y el acceso a
la) informacion —criterios de aplicaciéon de los derechos, estandares de
cumplimiento, indicadores, estadisticas—, y la efectiva disponibilidad de la
misma por parte de cualquier ciudadano interesado. Indisolublemente unida
a esta cuestion, esta la rendicién de cuentas; es decir, el deber a cargo de
las instituciones, de justificar sus actos, informar sobre ellos, someterlos a la
fiscalizacion de los ciudadanos (contraloria social) y, en Gltimo término, asumir
responsabilidades.

Pero la participacion ciudadana no debe verse limitada a la evaluacion
final de los resultados conseguidos, sino que es necesario habilitar
mecanismos que garanticen la efectiva participaciéon de la ciudadania a lo
largo de todo el ciclo (decision-diseiio-implementacion). Y tras la ejecucion de
las politicas (o de su omisién indebida), los ciudadanos deben disponer
de mecanismos para responder adecuadamente a cualquier reclamo que le
sea formulado, y para reparar posibles violaciones de derechos (entre ellos,
de los recursos jurisdiccionales y administrativos a que nos referiremos a
continuacién)®.

Asi, por ejemplo, en relacién con el acceso de las mujeres a la tierra, el
ACNUDH ha destacado la importancia que tiene la participacién activa,
libre y efectiva en la realizacién de los derechos. Recomienda, por tanto,
que los principios de participacién e inclusioén se tengan en cuenta en todas
las fases de los procesos legislativo y politico (analisis, planificacion, disefio,
definicién de objetivos, metas y estrategias, financiacién, implementacién,
monitoreo y evaluacién), y que el acceso a la informacion, la consulta y la

participacién en la toma de decisiones estén efectivamente garantizados?'S.

215 PNUD, Informe sobre Desarrollo Humano 2000, pp. 89-90.
216 ACNUDH, Realizing women’s rights to land and other productive resources (2013), pp. 14-15.
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En definitiva, segun los estandares del DIDH, los Estados estan obligados a
garantizar el acceso a la informacion, la participacion, la transparencia en la toma de
decisiones y en la gestion de los asuntos publicos, los bienes y los servicios sociales,
la sostenibilidad de las leyes, politicas, programas y medidas adoptadas y la rendicion
de cuentas, particularmente cuando las decisiones y las politicas publicas involucran
la realizacion de los derechos. Por tanto, deberan desarrollar indicadores y habilitar
mecanismos efectivos de monitoreo, supervision y reclamacion, que efectivamente
empoderen a los titulares respecto de la exigencia de sus derechos.

19. Derechos de circulacién, residencia y asilo

El presente articulo se redacta tomando como base el art. 22 de la Convencion
Americana, corregido y aumentado por lo establecido en el art. 12 del PIDCP, el
art. 22 de la Convencién internacional sobre la protecciéon de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, la Convenciéon de 1951
sobre el Estatuto de Refugiado, los Principios rectores de los desplazamientos
internos, la Convencién de los derechos del nifio, la Declaracion sobre los
Derechos Humanos de los individuos que no son nacionales del pafs en que
viven y las jurisprudencias universal y americana.

El caracter “imprescindible y necesario” de las medidas destinadas a la
proteccion de los bienes juridicos que justifican la restriccion de los derechos
de circulacién y residencia, asi como su aplicacién proporcionada, tal y como se
establece en el apartado 3, se basan en lo establecido por el Comité de Derechos
Humanos en su Observaciéon General No. 27 sobre la libertad de residencia
y circulacién. En una alusién al articulo 29 de la Declaracién Universal, la
Observacién indica que el principio de “necesidad” significa que una medida

puede considerarse “necesarifa] en una sociedad democritica”™'":

[...]los Estados deben guiarse siempre por el principio de que las restricciones
no deben comprometer la esencia del derecho (véase el parrafo 1 del articulo
5); no se debe invertir la relacién entre derecho y restriccién, entre norma
y excepcion. Las leyes que autoricen la aplicacién de restricciones deben
utilizar criterios precisos y no conferir una discrecionalidad sin trabas a los
encargados de su aplicacion.

[..] no basta con que las restricciones se utilicen para conseguir fines
permisibles; deben ser necesarias también para protegerlos. Las medidas
restrictivas deben ajustarse al principio de proporcionalidad; deben ser

217 Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 27, parr. 11.
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adecuadas para desempenar su funcién protectora; debe ser el instrumento
menos perturbador de los que permitan conseguir el resultado deseado, y
deben guardar proporcion con el interés que debe protegerse.

El principio de proporcionalidad debe respetarse no sélo en la ley que defina
las restricciones sino también por las autoridades administrativas y judiciales
que la apliquen. Los Estados deben garantizar que todo procedimiento
relativo al ejercicio o restriccion de esos derechos se lleve a cabo con celeridad
y que se expliquen las razones de la aplicacién de medidas restrictivas®®.

La referencia concreta al derecho a la vida en familia como parametro de
compatibilidad que se debe tener en cuenta a la hora de expulsar extranjeros
del pafs de residencia, también ha sido establecida por la doctrina del sistema
universal. En su Observaciéon General sobre la situacién de los extranjeros con
respecto a los derechos consagrados por el PIDCP, el Comité de Derechos
Humanos manifest6 lo siguiente:

El Pacto no reconoce a los extranjeros el derecho a entrar en el territorio
de un Estado Parte ni de residir en él. En principio, corresponde al Estado
decidir a quién ha de admitir en su territorio. Sin embargo, en determinadas
circunstancias un extranjero puede acogerse a la protecciéon del Pacto
incluso respecto de cuestiones de ingreso o residencia, por ejemplo, cuando
se plantean consideraciones de no discriminacién, de prohibicién de trato

inhumano y de tespeto de la vida de la familia*"”’.

Esta doctrina tiene raices en la decisién del Comité de Derechos Humanos
en el caso Aumeeruddy-Cziffra, en la cual declaré que “la residencia comun de
marido y mujer ha de considerarse como la situacién normal de una familia”, de
manera que la exclusién de un conyuge del pafs de su pareja puede considerarse
una injerencia en la familia, a tenor del articulo 17 del PIDCP, que reconoce el
derecho a la intimidad de la familia®®.

La restriccion de los derechos de circulacion y residencia para la proteccién
de los derechos de las comunidades y pueblos indigenas establecida en el
apartado 4, es una de las limitaciones admitidas en el marco del PIDCP?".

218 Ibid., parrs. 13-15.

219 Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 15, parr. 5.

220 Comité de Derechos Humanos, caso Aumeeruddy-Crziffra c. Mauricio, parr.9.2 (1981). Véase
también caso Canepa c. Canada, parra. 11.4 y 11.5 (1997); caso Stewart c. Canada, parrs. 4.2 y
12.10 (1997); y caso Winata c. Australia, parr. 7.3 (2001).

221 Comité de Derechos Humanos, Observaciéon General No. 27, parr. 16.
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Respecto al apartado 5, la prohibicién de expulsion se refiere al Estado del
que se es nacional, tal y como esta establecido en los arts. 12 del PIDCP y 22.5
de la Convencion Americana; sin embargo, la prohibicién de privacioén del derecho
a entrar lo es al “propio pais”, como esta establecido en el art. 12.4 del PIDCP.
El Comité de Derechos Humanos ha sefialado que el concepto de “propio
pais” es mas amplio que el del “pafs de su nacionalidad”, pudiendo abarcar
“otras categotias de residentes a largo plazo™??. También ha sefialado el Comité
de Derechos Humanos que el derecho “a entrar en su propio pais”, a efectos
del art.12.4 del PIDCP, comprende el derecho a permanecer en el pais, o sea, el
derecho a establecer residencia en éste*?,

Las facultades del extranjero en los procedimientos de expulsion del
apartado 0), se redactan conforme a lo establecido en el art. 22 de la Convencién
internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares.

El derecho de proteccion contra los desplazamientos internos arbitrarios
del apartado 7), se redacta de conformidad con los Principios 6, 7.3.2) y f), 8 y
28.1 de los Principios rectores de los desplazamientos internos™*, documento
redactado por un grupo de expertos por encargo del Secretario General de
las Naciones Unidas y que hasta el momento no ha sido adoptado por ningun
organo politico del sistema, pero que en realidad supone un esfuerzo de
sintesis de las normas y principios del derecho internacional de los derechos
humanos (DIDH) y derecho internacional humanitario (DIH) relativos a la
problemitica del desplazamiento®.

Respecto al apartado 8), dedicado al derecho de asilo, el término se
cambia por el de “refugio”, que es el que ha homogeneizado el supuesto en el
ambito universal, en principio, mas amplio que el contemplado en el art. 22.7
de la Convencidn Americana. Sin embargo, la asimilacion de ambos conceptos
encuentra respaldo en la jurisprudencia de la CIDH que interpreta la mencién
—en el articulo XXVII de la Declaracién Americana y en el articulo 22.7 de
la Convencion Americana— a “convenios internacionales” como una referencia
a la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de Refugiado y a su Protocolo de
1967. El supuesto previsto en el apartado a) es el que contemplaba el art. 22.7
de la Convencion; los contemplados en los apartados b) y ¢) se corresponden
con el art. 1 A2 de la Convencién de 1951; el recogido en el apartado d)

222 Ibid., parr. 20. Véase también Comité de Derechos Humanos, caso Stewart c. Canada, parr. 2.1
¥2.2 (1997).

223 Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 27, parr. 19.

224 Naciones Unidas. E/CN.4/1998/53/Add.2.

225 Véase el Informe del Representante para el afio 2003, E/CN.4/2003/86, parr. 13.
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se corresponde con la conclusién Tercera de la Declaracion de Cartagena sobre los
Refugiados de 1984. Se busca de este modo la definicién mas amplia de los supuestos
subjetivos y objetivos que deben ser tenidos en cuenta por los Estados a la hora de
valorar el refugio.

Como parte del derecho a la circulacién se ha incluido el derecho de
toda persona a acceder a un sistema de transporte publico urbano e
interregional eficiente, eficaz y econdémicamente asequible para todos.
El derecho a un transporte publico se encuentra incluido en el art. XIII
(derecho al transporte publico y a la movilidad urbana) de la Carta Mundial
por el derecho a la ciudad®®. Este articulo establece: “1. Las ciudades deben
garantizar a todas las personas el derecho de movilidad y circulacién en la
ciudad, de acuerdo a un plan de desplazamiento urbano e interurbano y a
través de un sistema de transportes publicos accesibles, a precio razonable
y adecuados a las diferentes necesidades ambientales y sociales (de género,
edad y discapacidad); 2. Las ciudades deben estimular el uso de vehiculos
no contaminantes y se estableceran areas reservadas a los peatones de
manera permanente o para ciertos momentos del difa; 3. Las ciudades deben
promover la remocién de barreras arquitecténicas, la implantacion de los
equipamientos necesarios en el sistema de movilidad y circulacién y la
adaptacién de todas las edificaciones publicas o de uso puablico y los locales

226 El proceso que dio pie a la iniciativa de redaccién de esta Carta se inicié dentro de las actividades
preparatorias de la II Conferencia Mundial de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente que
bajo el titulo « Cumbre de la Tierra” se realiz6 en Rio de Janeiro, Brasil, en 1992. El Foro
Nacional por la Reforma Urbana (FNRU) de Brasil, la Coalicién Internacional para el Habitat
(HIC) y el Frente Continental de Organizaciones Comunales (FCOC) conjuntaron esfuerzos
para redactar y suscribir en esa ocasion el Tratado sobre Urbanizacién “Por ciudades, villas
y poblados justos, democriticos y sustentables”. Como parte del proceso preparatorio de la
Cumbre de la Tierra, HIC organiz6 ese mismo afio, en Tunez, el Foro Internacional sobre
Me-dio Ambiente, Pobreza y Derecho a la Ciudad en el que, por primera vez, miembros de
nuestra Coalicién provenientes de diversas regiones del mundo debatieron sobre el tema. Unos
afios mas tarde, en octubre de 1995, varios miembros de HIC participamos en el encuentro
“Hacia la Ciudad de la Solidaridad y la Ciudadania” convocado por UNESCO. Este encuentro
abrié de hecho la participacién de este organismo en el tema de los derechos urbanos. Ese
mismo afio las organizaciones brasilefias promovian la Carta de Derechos Humanos en la
Ciudad, antecedente civil del Estatuto de la Ciudad que promulgarfa afios mas tarde el
gobierno de Brasil (ler Foro Nacional de Reforma Urbana, FNRU: Articulando la sociedad
civil en Brasil. Otro hito importante en el camino que condujo hacia la iniciativa de formular
una Carta Mundial por el Derecho a la Ciudad lo constituy6 la Primera Asamblea Mundial
de Pobladores, realizada en México en el afio 2000, en la que participaron alrededor de 300
delegados de organizaciones y movimientos sociales de 35 paises. Bajo el lema “repensando la
ciudad desde la gente”, se debatié en torno a la concepcién de un ideal colectivo que diera base
a propuestas orientadas a la construccién de ciudades democriticas, incluyentes, educadoras,
habitables, sustentables, productivas y seguras. Un afio después, ya en el marco del Primer
Foro Social Mundial, se abriria el proceso conducente a la formulacién de la Carta. A partir
de entonces, y en ocasién de los encuentros anuales del Foro Social Mundial y de los Foros
Sociales regionales, se ha venido trabajando sobre los contenidos y las estrategias de difusién y
promocién de la Carta.
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de trabajo y esparcimiento para garantizar la accesibilidad de las personas
con discapacidad”.

El derecho al transporte puablico aparece también, aunque vinculado con
la proteccion del medio ambiente, en la Declaracién de Rio sobre el Medio
Ambiente y Desarrollo (principios 1, 3, 4, 5); El Programa 21 de la ONU
(capitulos 3, 6,7, 9); el Protocolo de Kyoto (Articulo 2, VII), VIII)), que
contemplan entre sus objetivos a mediano y largo plazo, la necesidad de
implementar un transporte de caracter sostenible.

Podemos encontrar también otras legislaciones de caracter local, como
la Ley de Transporte y Vialidad del Distrito Federal (México) que en su
art. 101 establece también un reconocimiento del derecho al Transporte
Puablico: “Los usuarios tienen derecho a que el servicio puablico de transporte
se preste en forma regular, continua, uniforme, permanente e ininterrumpida
y en las mejores condiciones de seguridad, comodidad, higiene y eficiencia.
Cualquier persona puede hacer uso del servicio publico de transporte”.

20. Derecho de Propiedad

Dentro del reconocimiento del derecho de propiedad, se distingue el contenido
propio del derecho humano (el derecho a ser propietario del apartado 1), del
contenido propio de los derechos patrimoniales (el uso y disfrute de los bienes
privados del apartado 2), de suerte que se garantiza, por una parte, el derecho a
acceder a la propiedad y, por otra parte, que los limites al uso y disfrute de los
bienes privados s6lo puedan establecerse legalmente y por motivos basados en
la funcién social y ambiental de la propiedad, en el respeto a los derechos de los
demas y en hacer accesible la propiedad a toda la poblacion.

El apartado 1 se redacta de conformidad con lo establecido en el art. 5.d).v
de la Convencién Internacional sobre la eliminaciéon de todas las formas de
discriminacién racial, si bien afade la forma colectiva de “ser propietatio”,
para cubrir la propiedad de las tierras y territorios ancestrales por parte de los
pueblos y comunidades indigenas, reconocido en el apartado 3 conforme a
la redaccién del art. 26.1 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas.

El apartado 2 establece un mandato y una garantfa: el mandato consiste en
que la regulacion de la propiedad debe orientarse a salvaguardar la funcién social
y ambiental de la propiedad, el respeto a los derechos de los demas y el acceso a
la propiedad de toda la poblacién; y la garantfa en que sélo puede limitarse por
estas razones. La funcién ambiental de la propiedad puede incluirse en la mas
amplia funcién social, sin embargo se ha considerado sefialarla separadamente en
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atencion a que asf lo hacen constituciones latinoamericanas como la ecuatoriana
(art. 31) o la colombiana (art. 58), y que asi lo ha reconocido la jurisprudencia de
Estados como Costa Rica (Sentencia N° 51 de 26 de mayo de 1995, de la Primera
Sala de la Corte Suprema de Justicia) o Colombia (Sentencia C-536 de 23 de
octubre de 1997 de la Corte Constitucional de Colombia). Ia alusion al respeto
a los derechos de los demas, confirma el caracter indivisible e interdependiente
de los derechos reconocidos en la Convencién, asi como la situacién de
potencial conflicto en que se encuentran los derechos humanos entre sf, lo que
es particularmente acusado en el caso del derecho de propiedad.

El apartado 4 no presenta novedades respecto al art. 21.2 de la Convencion
Americana.

Dentro de este articulo se hace referencia también a la propiedad de las
tierras indigenas. Se reconoce un hecho ya cierto juridicamente aunque no fijado
positivamente como es la posesién pacifica de amplias extensiones de tierra que
en muchas ocasiones no fueron adscritas a ningin tipo de propiedad y siquiera de
posesion reglada, quedando bajo la etiqueta de bienes comunales o, en la mayorfa de
las ocasiones, integradas bajo la consideracién de demanio publico de uso privativo.
El reconocimiento que se puede dar a los tertitorios indigenas es especial, supone un
reconocimiento de su posesion comunal intangible o bien un reconocimiento jutidico
de un bien demanial de uso privativo; y por supuesto, en su caso, de su propiedad
consolidada. No obstante deberfa albergarse una categorfa especial tal y como ya se
ha venido proponiendo y desarrollando parcialmente, y de ahf la incorporacion de un
concepto exclusivo como el de “tierras comunitarias de origen”.

21. Derecho a la asistencia sanitaria

Se introduce por primera vez el calificativo “gratuita”. Por lo tanto se introduce
por primera vez la universalizacién del derecho si acaso sometido al principio de
la progresividad adecuada, a la capacidad de cada Estado para hacerlo cumplir
con eficacia. Se da el ultimo paso que no habian dado los textos convencionales
y s habfan dado ya algunas constituciones como las del neoconstitucionalismo
latinoamericano. Se supone que es una exigencia todavia no escrita, en un
tema de la maxima importancia asignada por las propias Naciones Unidas, que
incluso crearon un organismo ad hoc como la propia Organizacién Mundial
de la Salud, que ya lleva afios solicitando la plena universalizacion de la misma,

incluido el dltimo casi monogtifico informa anual al respecto®.

227 V. gr., Organizacién Mundial de la Salud (OMS), Informe Mundial de Salud 2013 (www.who.
int/whr/es/index.html). En este mismo sentido la Directora General de la OMS, Margaret
Chan, en la Conferencia Mundial sobre los Determinantes Sociales de la Salud (Rio, 2011).
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Este derecho ha alcanzado un amplisimo desarrollo en el DIDH. Existen,
por tanto, criterios y estandares suficientes para asegurar su aplicacién mas
garantista.

En efecto, segun lo dispuesto por el CDESC en su OG 14, “el derecho
de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”
implica no sélo la ausencia de enfermedad, sino un estado de completo
bienestar fisico, mental y social. En esta medida, entiende que el derecho a la
salud abarca “una amplia gama de factores socioeconémicos que promueven
las condiciones merced a las cuales las personas pueden llevar una vida sana,
y hace ese derecho extensivo a los factores determinantes basicos de la salud,
como la alimentacién y la nutricién, la vivienda, el acceso a agua limpia
potable y a condiciones sanitarias adecuadas, condiciones de trabajo seguras y
sanas y un medio ambiente sano” (parrafo 4). Incluye, igualmente, el derecho
de acceso oportuno a la educacién e informacién en materia de salud*®.

Por otra parte, como el resto de los derechos, el derecho a la salud implica
tanto /ibertades (basicamente la libertad de controlar la propia salud, y no ser
sometido sin consentimiento a tratamiento alguno o experimentos médicos)
como derechos (basicamente el acceso a un sistema de proteccion de la salud,
lo que implica asegurar tanto la atencién sanitaria como los factores basicos
determinantes de la salud)®. Asi como el deber de no discriminar, como
una de las obligaciones bisicas de inmediato cumplimiento; es decir, es necesario
garantizar la igualdad de trato y adoptar medidas orientadas a satisfacer
las necesidades especificas de aquellos sectores que se encuentran en una
situacién de especial vulnerabilidad (nifios y adolescentes, personas mayores,
personas con discapacidad, personas pertenecientes a minorfas raciales y
étnicas, y combatir la estigmatizaciéon que acompana a ciertas personas debido
a su estado de salud, como los enfermos mentales o las petsonas con VIH/
SIDA)>.

Por otro lado, la obligacién concreta y permanente de adoptar medidas
eficaces, deliberadas y concretas para avanzar rapida y efectivamente hacia la
realizacién plena del derecho, y en todo caso, garantizar que no se produciran
retrocesos respecto de los niveles de proteccién conseguidos. Entre estas

228 Véase, Informe del Relator Especial, E/CN.4/2003/58, de 13 de febrero de 2003, parrafo 23;
Informe A/HRC/7/11, de 31 de enero de 2008, parrafo 45; OG 14, parrafo 43.

229 Asimismo, en su Informe de 2003 el Relator incluye como parte de los derechos concretos
que conforman el derecho a la salud: el derecho a la salud materna, infantil y reproductiva; la
higiene en el trabajo y un medio ambiente sano; la prevencion y tratamiento de enfermedades
(incluido el acceso a medicamentos), y el acceso al agua potable. E/CN.4/2003/58, parrafos
24 y 25; OG 14, parrafo 44.

230 OG 14, pérrafos 18-27; OG 20, parrafo 33; E/CN.4/2003/58, parrafos 65-68.
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medidas, se recomienda la adopcién de una estrategia nacional y un plan
de accién que aseguren el acceso a los servicios e instalaciones de salud sin
discriminacién, atendiendo especialmente a las necesidades de los sectores
mas desfavorecidos y con pleno respeto de las diferencias culturales; que
garanticen una distribucién equitativa de dichos servicios e instalaciones; que
incluyan indicadores para evaluar los progresos alcanzados, y que en todo
caso se configuren atendiendo a los criterios de participacion, transparencia
y rendicién de cuentas®'.

En efecto, en la medida en que los derechos implican deberes, es necesario
que se habilite una variedad de mecanismos accesibles, transparentes,
eficaces e independientes, que permitan vigilar y evaluar el funcionamiento,
rendimiento y resultados del sistema de salud; y en definitiva, controlar el
desempenio de todas aquellas personas con responsabilidades en el mismo, y
a su vez permitirles explicar y justificar sus actuaciones. Lo decisivo en todo
caso, es determinar en qué medida el sistema funciona con eficacia, qué
aspectos deben corregirse, y favorecer la exigencia de responsabilidades
y la adecuada reparaciéon de los posibles dafios provocados por un mal
funcionamiento®?
el sector privado ocupa un lugar cada vez mas relevante en la prestacion

. La cuestién adquiere relevancia si se tiene en cuenta que

de servicios sanitarios, y sin embargo, con frecuencia su participacién esta
insuficientemente regulada. Por tanto, es indispensable que todo agente
involucrado en cuestiones relacionadas con la salud, quede sometido a los

231 E/CN.4/2003/58, parrafos 26 y 27; A/HRC/7/11, parrafos 46-50; 40-44 y 51; OG 14, pérrafo 43.
Estos deberes basicos pueden, a su vez, desglosarse en el esquema de obligaciones especificas
internacionalmente asumidas por los Estados Partes del PIDESC: a) la obligacién de respetar
(que los Estados se abstengan de obstaculizar directa o indirectamente el disfrute del derecho a la
salud; por ejemplo, limitando el acceso igual de todas las personas a los servicios de salud preventivos,
curativos y paliativos; imponiendo cualquier practica discriminatoria, aplicando tratamientos médicos
coercitivos u ocultando intencionalmente informacién relacionada con la salud); b) la obligacién
de proteger (que los Estados adopten medidas para impedir que terceros obstaculicen el ejercicio
del derecho a la salud; por ejemplo, velando por el acceso igual a la atencién y los servicios de salud
proporcionados por terceros, y porque la privatizacion del sector no represente una amenaza para
la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad de los servicios de salud); c) la obligacion
de cumplir (que los Estados adopten medidas apropiadas de caracter legislativo, administrativo,
presupuestario, judicial o de otra indole para dar plena efectividad al derecho a la salud; por ejemplo,
reconociendo suficientemente el derecho a la salud en el ordenamiento y adoptando una politica
nacional que incluya un plan detallado para el ejercicio de este derecho, medidas que faciliten el
disfrute del derecho, y actividades para promover, mantener y restablecer la salud de la poblacion).
OG 14, parrafos 34-37.

232 Entre los posibles mecanismos de rendicion de cuentas, el Paul Hunt sefialé a los comisionados
de la salud, los consejos de salud locales elegidos democraticamente, las audiencias publicas, los
comités de pacientes, los estudios de impacto, los procedimientos judiciales, asi como la labor
de los medios de comunicacion y las organizaciones de la sociedad civil.
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mecanismos de rendicion de cuentas, y sobre todo, que la formulacién del
derecho en el ordenamiento juridico interno se haga mediante normas
claras que determinen con precisiéon su contenido, las obligaciones que conlleva
su reconocimiento, y los sujetos obligados™’.

Adicionalmente, toda persona o todo grupo que sea victima de una
violacion del derecho a la salud debera contar con recursos judiciales
efectivos u otros recursos apropiados en los planos nacional e internacional
“[...] (y) tener derecho a una reparacién adecuada, que podra adoptar la forma
de restitucion, indemnizacion, satisfacciéon o garantias de que no se repetiran
los hechos™**,

El CDESC se ha ocupado también de establecer las condiciones minimas
que deberan satisfacer los bienes y servicios de salud, en relacién con la
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad®”. Y en dltimo término, ha
resaltado la importancia de que la participacion del sector privado en el ambito
de la salud, esté debidamente regulada desde la perspectiva de los derechos™®.

Particularmente, en lo relativo a la prestacién privada de servicios
sanitatios®”, y el control que mantienen las empresas farmacéuticas sobre

233 A/HRC/7/11, parrafos 65 y 99-106.

234 Entre los 6rganos que podrian conocer de posibles violaciones al derecho a la salud, el
CDESC sefala a los defensores del pueblo o las comisiones de derechos humanos, los foros
de consumidores, las asociaciones en pro de los derechos del paciente u otras instituciones
andlogas, y destaca la importancia de que se incorporen al ordenamiento juridico interno
los instrumentos internacionales en los que se reconoce el derecho a la salud, y de que los
tribunales juzguen las posibles violaciones a la luz de las obligaciones fundamentales de los
Estados directamente derivadas del Pacto. OG 14, parrafos 59 y 60.

235 OG 14, parrafo 12.

236 E/CN.4/2003/58, parrafos 28-30.

237 Atendiendo a su creciente influencia en la economia de los paises y en las relaciones econdmicas
internacionales, desde 2003 la Comision de Derechos Humanos, a través de la Subcomision
de Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos, hizo publico un documento
sobte Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Normas sobre las responsabilidades de las empresas
transnacionales y otras empresas comerciales en la esfera de los derechos humanos. Segun este instrumento,
en el desarrollo de sus actividades estos agentes estin obligados a respetar, promover, proteger
y hacer cumplir los derechos, atendiendo especialmente a las necesidades de los grupos mas
vulnerables, y en todo caso, abstenerse de todo acto que impida su ejercicio. En este sentido,
las corporaciones quedan sujetas tanto a las normas de Derecho Internacional, como a la
legislacion nacional, las practicas administrativas, el Estado de Derecho, el interés publico,
los objetivos de desarrollo, las politicas sociales, econdmicas y culturales, y la autoridad de los
Estados en los que realizan sus actividades. Igualmente, es recomendable que las empresas
sean objeto de una vigilancia transparente e independiente, y de una evaluacién periédica por
organismos internacionales. En todo caso, si por incumplimiento de estas reglas resultasen
afectados los derechos, las empresas transnacionales deberan asegurar una compensacion
rapida, eficaz y adecuada a las personas, entidades y comunidades perjudicadas. Los tribunales
nacionales, los internacionales o ambos, en su caso, podran intervenir en la determinacién
de los dafios y aplicar estas normas sobre responsabilidad de las empresas, con arreglo al
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la disponibilidad de medicamentos esenciales. En opinién del Relator
Especial, el derecho a la salud abarca el acceso a medicamentos
esenciales y no esenciales. Y si bien la obligacién de garantizar plenamente
dicho acceso sera de realizacion progresiva, los Estados tienen a su cargo la
obligacion basica de efecto inmediato de lograr que los medicamentos
esenciales estén disponibles y sean accesibles en toda su jutisdiccién®®.
Asimismo, el Relator se ha referido a las responsabilidades de las
empresas farmacéuticas en materia de derechos humanos, relacionadas
con el acceso a los medicamentos. Estas obligaciones incluyen, el deber
de formular una declaracién sobre su politica de derechos humanos,
reconociendo explicitamente la importancia del derecho al nivel mas alto
posible de salud, e incorporandolo a sus estrategias, politicas, programas,
proyectos y actividades. En esta labor, las farmacéuticas deberan prestar
especial atencién a las necesidades de las personas, comunidades y grupos
mas vulnerables de la poblacién®.

Precisamente atendiendo a los términos en que el derecho esta
reconocido en los principales instrumentos internacionales sobre derechos
humanos, la el ACNUDH ha propuesto cinco atributos esenciales, a

Derecho nacional e internacional. E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2, de 26 de agosto de 2003.
Asimismo, a solicitud de la Subcomisién, desde 2002 el Alto Comisionado presenté un
informe sobre las posibles consecuencias de la liberalizacion de los servicios sobre el ejercicio
de los derechos humanos, particularmente en el marco del GATS, advirtiendo que si bien la
inversién privada extranjera podia contribuir a mejorar la prestacién de algunos servicios, si
la reglamentacién no resulta suficiente y adecuada, puede ponerse en riesgo el acceso a los
servicios bésicos de los sectores sociales menos favorecidos. E/CN.4/Sub.2/2002/9, de 25
de junio de 2002. Un afio después, el Alto Comisionado presenté un informe adicional sobre
los derechos humanos, el comercio y las inversiones, en el que se presta especial atencion a las
repercusiones de la privatizacion de los bienes y servicios, sefialando que ésta no puede suponer
una dejacion de las obligaciones estatales en materia de promocion y proteccion de los derechos
humanos, y que la carrera por realizar inversiones altamente rentables no debe dejarlos sin efecto.
E/CN.4/Sub.2/2003/9, de 2 de julio de 2003.

Posteriormente, mediante su Resolucién 2005/69, de 20 de abril, la Comisién de Derechos
Humanos pidi6 al Secretario General que designara un Representante especial sobre la cuestion
de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas comerciales; este
mandato setfa tenovado por el Consejo de Derechos Humanos, mediante su resolucién 8/7
de 18 de junio de 2008.

238 Que los medicamentos, esenciales y no esenciales, resulten accesibles, supone que lleguen a
todas las regiones del pais, que resulten econémicamente asequibles para toda la poblacién,
que el acceso a los mismos no resulte discriminatorio y que se acompafien de la informacion
oportuna para evitar cualquier riesgo en su utilizacién. Asimismo, los medicamentos deben
ser culturalmente aceptables, respetuosos de la ética médica y de buena calidad. Informe
A/61/338, de 13 de septiembre de 2006, parrafos 47-80.

239 Informe A/63/263, de 11 de agosto de 2008, y en particular, el Anexo sobre Directrices sobre
derechos humanos para las empresas farmacéuticas en relacién con el acceso a los medicamentos.
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partir de los cuales desarrolla una serie de indicadores que permiten evaluar

el grado de realizacién del derecho

a)

b)

d)

240,

salud sexual y reproductiva: entre los indicadores estructurales, la
cobertura de la politica nacional sobre salud sexual y reproductiva; entre los
indicadores de proceso, la proporcion de nacimientos asistidos por personal
calificado, la cobertura en materia de cuidados prenatales (nimero de visitas
al médico durante el embarazo), la utilizacién de métodos anticonceptivos y la
existencia de programas de planificacién familiar, la proporcion de embarazos
que llegan a término y de nacimientos con vida, el nimero de denuncias y la
efectiva resoluciéon de casos de mutilacién genital, violacion u otras formas
de violencia contra la libertad sexual y reproductiva de las mujeres; entre los
indicadores de resultado, la proporcion de nifios nacidos con bajo peso, el
indice de mortalidad perinatal y el indice de mortalidad materna;
mortalidad infantil y la atenciéon de la salud: entre los indicadores
estructurales, el calendario y la cobertura de la politica nacional sobre salud
y nutricién; entre los indicadores de proceso, la proporcion de nifios en
edad escolar que reciben educacién sobre salud y nutricién, la proporcion
de nifios con acceso regular a revisiones médicas durante el periodo de
tiempo sujeto a evaluaciéon, la proporcién de nifios inmunizados contra
enfermedades que pueden prevenirse con vacunacion; entre los indicadores
de resultado, los indices de mortalidad entre los nifios menores de 5 afios
y la proporcién de nifios menores de 5 afios con bajo peso;

entorno natural y de trabajo: entre los indicadores estructurales,
el calendario y la cobertura de la politica nacional sobre salud fisica y
mental, sobre personas con discapacidad y sobre medicamentos (incluidos
medicamentos esenciales y genéricos); entre los indicadores de proceso, los
avances entre los grupos objetivo respecto del acceso al agua potable y al
saneamiento, el nimero de denuncias ante la justicia por el deterioro de las
fuentes de agua, la proporcién de poblacién que vive o trabaja en espacios
con condiciones peligrosas, el nimero de denuncias relativas al entorno
ambiental y de trabajo; entre los indicadores de resultado, la prevalencia
de muertes, enfermedades, lesiones y discapacidades provocadas por un
entorno natural y laboral inseguro;

prevencion, el tratamiento y control de las enfermedades: entre
los indicadores estructurales, el calendario y la cobertura de la politica
nacional sobre salud fisica y mental, sobre personas con discapacidad y

240 E/CN.4/2006/48, de 3 de marzo de 2006.
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sobre medicamentos (incluidos medicamentos esenciales y genéricos);
entre los indicadores de proceso, la proporciéon de la poblacion con
acceso a programas de concienciacién sobre transmision de enfermedades,
la proporcién de la poblacién mayor de un afio, inmunizada contra
enfermedades que pueden prevenirse con vacunacién, la proporcién de
casos de enfermedades oportunamente detectadas y atendidas, los recursos
destinados a la salud mental en el periodo de tiempo sujeto a evaluacion;
entre los indicadores de resultado, el indice de muertes asociadas a la
prevalencia de enfermedades contagiosas y no contagiosas, la proporcién
de personas que consumen sustancias nocivas, la esperanza de vida al nacer
y hasta el primer afio de vida;

accesibilidad de los centros de salud y los medicamentos esenciales:
entre los indicadores estructurales, el calendario y la cobertura de la politica
nacional sobre salud fisica y mental, sobre personas con discapacidad y
sobre medicamentos (incluidos medicamentos esenciales y genéricos);
entre los indicadores de proceso, el gasto publico per capita destinado a la
atencion primaria de la salud y al acceso a los medicamentos, los avances en
la proporcion de personal médico y paramédico, camas de hospital y otros
recursos destinados a la atencion primaria de la salud, y en la proporcion de
poblacién con un acceso asequible a la atencion de la salud (incluido el acceso
a los medicamentos esenciales) y la proporcion de personas con discapacidad
que tienen acceso a medidas de asistencia; entre los indicadores de resultado,
el indice de muertes asociadas a la prevalencia de enfermedades contagiosas y
no contagiosas, la proporcién de personas que consumen sustancias nocivas,
la esperanza de vida al nacer y hasta el primer afio de vida.

En definitiva, existe hoy en dfa un desarrollo suficiente del derecho a la

salud, incluidos estandares y criterios de eficacia que brindan a los operadores

juridicos y politicos nacionales, elementos suficientes para su adecuada

aplicacion. Y éste es el enfoque que debe guiar la aplicacion del articulo 10 del

Protocolo de San Salvador, en el ambito interamericano.

Deberia considerarse la incorporacion de estos extremos al texto propuesto

de la Convencién.

22. Detecho a la educacion

Es el derecho social de acufiacion mas antigua. Se manifiesta ya en la Constitucién

de Francia de 1793. Y permanece como tal a nivel primario publico durante el

resto del siglo XIX francés, para irse incorporando paulatinamente en el resto
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de paises. El comité DESC (Observacion General n° 11) es taxativo en este
punto (atticulo 14 del Pacto) como no lo es para ningun otro derecho™!.

El articulo no sélo hace referencia a la educacion primaria, secundaria y
universitaria, sino que incorpora también como una obligacién del Estado la

educacién continuada informal para todas las edades.
23. Derecho a la vivienda

En el caso de la vivienda se trata de un derecho tépico e inserto en todos los
convenios, declaraciones e incluso constituciones®”. El Estado coadyuvara que
sea un bien asequible para las economias mas bajas, porque el hogar no es s6lo un
bien material de refugio sino que implica el disfrute de buena parte de derechos
civiles. Por otro lado la vivienda (y el suelo) han sido histéricamente instrumentos
recurrentes para la especulacion, los enriquecimientos desmedidos y el apartheid
social, hasta el punto de que ese tipo de practicas han contribuido a generar
diferentes modalidades utrbanisticas de gueto y/o drenar la renta de las familias
hasta limites insoportables. Por todo ello el Estado debe vigilar y regular de manera
exhaustiva todo lo relativo a vivienda y suelo por ser el mejor ejemplo de cémo ahi
la libertad encadena y la Ley libera*”.

El aspecto mas importante del derecho es el de la accesibilidad econémica
al tratarse de un bien de gran entidad patrimonial que puede llegar a anular una
economia familiar, por ello ha sido el principal aspecto de interés por parte del
Comité DESC*. Ademis de otros aspectos aqui apuntados también y, sobte todo,

241 Textualmente se dice “Gratuidad”. El caracter de este requisito es inequivoco. El derecho se
formula de manera expresa para asegurar la disponibilidad de ensefianza primaria gratuita para
el nifio, los padres o los tutores. Los derechos de matricula impuestos por el Gobierno, las
autoridades locales o la escuela, asi como otros costos directos, son desincentivos del disfrute
del derecho que pueden poner en peligro su realizacion. Con frecuencia pueden tener también
efectos altamente regresivos. Su eliminacién es una cuestion que debe ser tratada en el necesario
plan de accién. Los gastos indirectos, tales como los derechos obligatorios cargados a los padres
(que en ocasiones se presentan como voluntatios cuando de hecho no lo son) o la obligacién de
llevar un uniforme relativamente caro, también pueden entrar en la misma categorfa”.

242 PDESC, “El derecho a una vivienda adecuada” (parrafo 1 del articulo 11 del Pacto).

243 El Comité DESC dedica a ello su Observaciin n° 4 apelando a la evidente conexién entre el
derecho a la vivienda y todo un amplio elenco de derechos civiles: “1. De conformidad con el
parrafo 1 del articulo 11 del Pacto, los Estados Partes “reconocen el derecho de toda persona
a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda
adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia”. Reconocido de este
modo, el derecho humano a una vivienda adecuada tiene una importancia fundamental para el
disfrute de todos los derechos econémicos, sociales y culturales.

244 ¢) Gastos soportables. “Los gastos personales o del hogar que entrafia la vivienda deberfan ser
de un nivel que no impidiera ni comprometiera el logro y la satisfacciéon de otras necesidades
basicas. Los Estados Partes deberfan adoptar medidas para garantizar que el porcentaje de los
gastos de vivienda sean, en general, conmensurados con los niveles de ingreso”.
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mas adelante, cuando se trate el derecho a la vivienda como sistema urbanistico,
tales como: Seguridad juridica de la tenencia, Disponibilidad de servicios, materiales,
facilidades e infraestructura, Habitabilidad, Lugar, Adecuacién cultural®®.

El desahucio es un instituto civil que a veces queda fuera de lo que es la
consideracién mas esencial del derecho a la vivienda. Sin embargo el Comité ha
sido extremadamente garantista también en esta cuestion de los desahucios que
prosctibe incluso con cierta generalidad®*.

Los derechos asistenciales respecto a los grupos vulnerables tiene su base de
provision también en la vivienda, tomada ésta en el sentido mas doméstico de la
palabra, ya sea en cuanto a refugio residencial provisto por las Administraciones
Publicas o bien ya sea el propio domicilio familiar para situaciones de
dependencia. En este sentido deberfa recogerse el criterio de “asequibilidad” del
Comité DESC en relacién a la vivienda y grupos vulnerables que, por definicion,
son dependientes y no pueden valerse por si solos sin ayuda*"".

De manera mas especial en las Observaciones DESC no monograficas,
y referentes a grupos especiales tales como las Observaciones 5°, 6° y
16°. En todas ellas se recoge la necesidad de cobertura habitacional patra
infancia, discapacitados en general (laborales o no laborales) y personas
mayores. En la misma linea la normativa donde apoyar la habilitacién
de cobertura estatal de refugio o acogida no es una normativa ad hoc de
derechos sociales, sino que lo serfan las convenciones especiales que sobre
grupos vulnerables estin establecidas®®.

Hay que hacer mencién especial al tema de la discapacidad tomada
como un hecho propio, no afecto concretamente a los propios grupos
vulnerables. Tema que tiene una regulacién amplia desde la propia

245 En Observacion n° 4. 8. A mayor abundamiento Comisién de Derechos Humanos,
resoluciones sobre la vivienda adecuada (Resoluciones 2000/9, 2001/28, 2002/21, 2003/27 y
2004/21).

246 Observacion n® 4. 18.: “[...] las instancias de desahucios forzados son prima facie
incompatibles con los requisitos del Pacto y s6lo podtfan justificarse en las circunstancias mas
excepcionales y de conformidad con los principios pertinentes del derecho internacional”.

247 Observacion n° 4. 8. e) “[...] Debe concederse a los grupos en situacién de desventaja un
acceso pleno y sostenible a los recursos adecuados para conseguir una vivienda. Deberia
garantizarse cierto grado de consideracion prioritaria en la esfera de la vivienda a los grupos
desfavorecidos como las personas de edad, los nifios, los incapacitados fisicos, los enfermos
terminales, los individuos VIH positivos, las personas con problemas médicos persistentes, los
enfermos mentales [...]".

248 Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer (1979)
y su Protocolo Facultativo (1999); Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989) y sus
dos Protocolos Facultativos (2000); Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad (2006) y su Protocolo Facultativo (2006); Recomendacién de la OIT n® 115
sobre la vivienda de los trabajadores (1961); Principios de las Naciones Unidas a favor de las
personas de edad, Resolucion 46/91 de la Asamblea General (1991).
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Observacion N° 5 del Comité DESC, que esta facturada monograficamente
en este tema. Observacién monografica que resulta paraddjica pues en
el propio Pacto no se contempla el hecho de la discapacidad cuando se
redact6 el Pacto hace mas de 25 afios. La filosofia del Comité es acercar al
discapacitado a un ambiente y entorno lo mas ordinario posible, incluida
su permanencia en el domicilio familiar. Para ello la Observacién prescribe
una prestacion material obligada, conectandola con toda una serie de
normativa al respecto®”.

El derecho a la vivienda se vincula también con la proteccion de la familia.
Asi, por ejemplo, en sus Conclusiones al informe presentado por Grecia (2011),
el CEDS sefalé que también en virtud del derecho de la familia a proteccién
social, juridica y econémica (articulo 16), los Estados estan obligados a adoptar
medidas destinadas a facilitar el acceso de las familias a una vivienda adecnada,
que satisfaga las condiciones esenciales en materia de servicios basicos. Y en
el mismo sentido (extensivo o ampliado), se ha pronunciado en numerosos
contenciosos. La satisfaccion del derecho a la vivienda es, por tanto, presupuesto
necesario para garantizar la proteccién de individuos y familias frente a la
pobreza y la exclusion social. Y a su vez, la garantia del derecho a la vivienda
exige condiciones suficientes de babitabilidad, es decir, estaindares minimos en
cuanto a privacidad y acceso a los servicios basicos de agua, saneamiento, luz,
calefaccion, etc.

Segun este critetio, en la Reclamacién 58/2009 (Center On Housing Rights
an Evictions (COHRE) contra Italia) el CEDS declara que el Estado vulnera
el derecho a una vivienda adecuada y asequible (articulo 31.1, 31.2 y 31.3)
para las personas sin techo de la poblacién Rom y Sinti, en relacién con los
articulos 16 (derecho de la familia a proteccién social, juridica y econémica),
19 (derecho de los trabajadores migrantes y sus familias a protecciéon y
asistencia), 30 (derecho a protecciéon contra la pobreza y la exclusién social)
y E (prohibicién de discriminacién) de la CSER, debido a la insuficiencia
de politicas destinadas a mejorar las condiciones de habitabilidad en sus
campamentos, atendiendo a las particularidades socioculturales de estas
comunidades némadas.

249 Los instrumentos internacionales de derechos humanos mas recientes si han tratado
especificamente esta cuestion. V. gr. Convencién sobre los Derechos del Nifio (art. 23); Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (parrafo 4 del articulo 18); Protocolo Adicional
a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales (art. 18). De manera monografica el tema tiene un documento relevante
en el Programa de Accién Mundial para los Impedidos (Asamblea General en su resolucion
37/52, 1982), con continuidad hasta la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, 2006 (que entraria en vigor en 2008).
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Por su parte, el TEDH también ha realizado una interpretacién extensiva
del derecho al respeto a la vida privada y familiar, previsto en el articulo 8 del
CEDH, extendiendo su ambito de proteccion (mas alla de la inviolabilidad
del domicilio) respecto de aquellas situaciones en que individuos y familias
ven arbitrariamente afectadas sus condiciones de vida. El TEDH ha
establecido que el derecho a la vida privada incluye la integridad fisica y
psicolégica de una persona, y que tiene por objeto garantizar el desarrollo,
sin interferencias, de la personalidad de cada individuo también en sus
relaciones con los otros®’. Pero ademis del deber de los Estados de
abstenerse de interferir arbitrariamente en la vida privada de las personas,
los Estados tienen, en virtud del articulo 8, obligaciones positivas destinadas
a garantizar ese derecho.

En el Caso Moldavan y otros contra Rumania®' el TEDH concluy6 que el
incumplimiento reiterado por parte del Estado para poner fin a las violaciones
de los derechos de los demandantes constituia una violacién, de naturaleza
continuada, del articulo 8. En efecto, varias familias gitanas habian denunciado
que tras la destruccion de sus casas, con intervencion de agentes estatales, se
habian visto obligados a sobrevivir en condiciones de hacinamiento y falta de
higiene, con efectos perjudiciales sobre su salud y bienestar, lo que afectaba
su dignidad y generaba en ellos y sus familias sentimientos de humillacién y
degradacion.

24. Derechos vinculados al trabajo (trabajo, salario minimo, seguridad
social, prestaciéon por desempleo, jubilacién,indemnizacién por
despido, vacaciones pagadas, sindicacién, negociacion colectiva,
huelga, cobertura por enfermedad)

Definibles como aquellos relativos a la actividad laboral, al puesto de trabajo y a
su relacién juridico-profesional con el empleador o empresario.

La mayoria de estos derechos recogen derechos ya acufiados en las diferentes
convenciones universales y regionales ya citadas. Derechos como el derecho ala
huelga, a la sindicacion, a la negociaciéon colectiva, a la seguridad e higiene en el
trabajo o a la capacitacién. No obstante merece especial mencion la redaccién
maximalista de la Carta Internacional Americana de Garantias Sociales (1948),
en donde ya se mencionan los espacios vacacionales, las pagas extras e, incluso
el reparto de beneficios.

250 Caso Botta contra Italia, Sentencia de 24 de febrero de 1998.
251 Sentencia de 12 de julio de 2005.
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Otro derecho clasico es el de la seguridad social. La seguridad social fue
reconocida como un derecho humano en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948 (“toda persona, como miembro de la sociedad, tiene
derecho a la seguridad social [...] derecho a los seguros en caso de desempleo,
enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de

22 Reconocido

subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad”
en vatios tratados latinoamericanos e incluso europeos®. Asi como de forma
reiterada en las reuniones de la OIT**,

La Observacion N° 19 del Comité insta a que los métodos aplicados deben
asegurar un nivel suficiente de las prestaciones, y que “los criterios de suficiencia
deben revisarse periédicamente, para asegurarse de que los beneficiarios
pueden costear los bienes y servicios que necesitan para ejercer los derechos
reconocidos en el Pacto”*®,

Ya el propio Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales proclama el derecho al trabajo en un sentido general en su articulo
6 y desarrolla explicitamente la dimension individual del derecho al trabajo
mediante el articulo 7, apelando al derecho de toda persona a condiciones de
trabajo equitativas y satisfactorias, incluida la seguridad de las condiciones
de trabajo. El derecho colectivo del trabajo se corresponde con el articulo
8 del Pacto. Ademas el propio Comité DESC mantiene una Observacion
Global (N° 18) sobre el Derecho al Trabajo, pero a su vez se remite a otras
Observaciones donde redunda en los mencionados derechos laborales. La fuente
mas especifica donde se desgranan los derechos aqui mencionados es la de la

Otganizacién Internacional del Trabajo®".

25. Derecho a una renta basica

Histéricamente, los criterios utilizados para determinar la titularidad o el acceso
alos derechos no han sido la condicién de persona, sino muchos otros. Criterios
de edad, género, econdémicos. La mayoria de estos criterios desaparecen, al

252 Art. 22, art. 25.1

253 Articulo XVI de la Declaracion americana de los derechos y deberes del hombre; articulo 9 del Protocolo
Adicional a la Convencién ameticana sobre derechos humanos (Protocolo de San Salvador);
articulos 12, 13 y 14 de la Carta Social Enropea (1996).

254 Desde ya el Convenio 102 de la organizacion.

255 Observacion n° 19, apartado 22 (“Nivel Suficiente”).

256 Convenio 98 sobre derecho a sindicacién y negociacién colectiva; Convenio 131 sobre salarios
minimos; Convenio 132 sobre vacaciones pagadas; Convenio 148 sobre medio ambiente de
trabajo; Convenio 154 sobre negociacién colectiva; Convenio 155 y 187 sobre seguridad y salud
de los trabajadores; Convenio 158 sobre la terminacion de la relacion de trabajo; Convenio 175
sobre el trabajo a tiempo parcial; Convenio 183 sobre la proteccion de la maternidad.
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menos formalmente, en el siglo XX, sin embargo son reemplazados por otros
nuevos como la nacionalidad o el trabajo-salario.

El trabajo-salario como criterio de acceso a la mayorfa de derechos sociales
fue eficaz durante la Europa del siglo XX en una sociedad industrial del pleno
empleo, donde la condicién social de asalariado era comun; pero presenta hoy
muchas contradicciones entre derechos sociales y nuevas formas de trabajo. Esta
contradiccion es especialmente latente en América latina donde hay una gran
cantidad de trabajo informal no asalariado. La existencia de multiples formas de
trabajo precarias regidas por relaciones diferentes a la del “contrato de trabajo
subordinado” de gran parte de las prestaciones laborales y derechos sociales
todavia condicionados y medidos en tiempos de trabajo asalariado efectivo,
significa un limite para que los derechos sociales clasicos vinculados a la forma
salario sean eficaces a la hora de generar igualdad para una amplia masa de
poblacién. Ello impone el reto de tener que desligar o romper, definitivamente,
el vinculo entre condiciones de vida digna y prestaciones sociales derivadas
directamente del trabajo-salario, apostando por nuevas formas de generacién
de igualdad universales e independientes de la naturaleza y tiempos de trabajo
efectivo realizados.

Por esta razén se plantea la necesidad de reconocer el derecho a una
renta basica de aquellas personas sin recursos suficientes para mantener una
vida digna, ya sea por qué tienen a su cargo personas dependientes que les
impiden trabajar, por qué no encuentran trabajo o han agotado la prestacion
de desempleo y no consiguen trabajo, por qué no tienen derecho a una pensién
de jubilacién o ser ésta insuficiente, por qué de su actividad productiva no
obtienen los recursos suficientes para una vida digna, o por cualquier otra causa
o circunstancia. Estas personas tendran derecho a recibir una renta basica que
les permita vivir dignamente durante el tiempo que no dispongan de recursos
suficientes.

26. Iniciativas de economia social cooperativa y acceso al sistema
crediticio publico

Una de las maneras que tienen los Estados para generar igualdad es adoptar un
rol activo en el proceso productivo, pero ¢como el Estado deberia intervenir en
el proceso productivor.

Sibien debemos aceptar que la posiciéon de partida entre la economia privada
capitalista caracteriza por concentrar la riqueza y la economia social comunitaria
caracterizada por distribuir la riqueza y tener una actividad respetuosa con la
naturaleza, de intercambio en condiciones de igualdad con las economias de
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otros Estados, etc., es hoy claramente favorable a la primera que esta en situacién
de hegemonia frente al caricter minoritario, dependiente y subalterno de la
segunda; y también aceptando que un intento de poner fin, de manera brusca,
al desarrollo y crecimiento de la economfa privada capitalista para trasladar,
sin periodo de transicién, todo el peso de la produccién a la economia social
comunitaria, causarfa consecuencias econémicas desastrosas; podemos afirmar
que un texto juridico al servicio de la igualdad en debetfa optar por la promocioén
de la economia empresarial social cooperativa. El reconocimiento del caracter
plural de la economia debe ir acompafiado de un mandato a los Estados de
potenciar mediante la concesion de créditos, tecnologfa, ventajas fiscales, apertura
de mercados, etc. el fortalecimiento y crecimiento de esta forma de organizacion
econdmica (social coopertaiva) con el objetivo de invertir su caricter minoritario,
puesto que se trata de formas productivas que por su naturaleza contribuyen
al desarrollo de un modelo de igualdad integral en mayor medida que el sector
empresarial privado.

Con este articulo se establece pues que la politica financiera de los estados, a
través de la banca publica, debe considerar como objetivo el hecho de que el sector
econdémico social comunitario pueda acceder a financiamiento a coste razonable y
asimilable para la rentabilidad normal del proyecto productivo emprendido.

27. Derecho a los servicios publicos basicos y servicios publicos de
comunicacion esencial

Elderecho alos servicios publicos basicos y servicios publicos de comunicacién
esencial han sido los grandes olvidados tanto de los textos internacionales
como de los textos constitucionales. Apenas hay una somera alusiéon a los
primeros en el art. 11 del Protocolo de San Salvador. Habra que esperar a la
Carta Social de las Américas (2012), para que, estos primeros, sean atendidos
en su articulo 16 de manera genérica. Un olvido en el que incurre incluso
también el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y en funcién
de ello no tenemos tampoco ninguna disquisicién doctrinal por parte del
Comité DESC.

Soélo puede encontrarse un ambito donde se hable de servicios publicos
con extension. Este marco es el de la UNCTAD (Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo), donde desde 1985 se vienen
monitoreando todas las directrices que surgen de Naciones Unidas as{ como
se analiza las medidas que van adoptando los diferentes paises. Su informe
recopilatorio aporta una serie de perspectivas y conclusiones de como potenciar
la universalizacion, mejora y asequibilidad de los servicios publicos. Como
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suele ocurrir en una gran mayoria de los informes de Naciones Unidas se evita
mencionat medidas especialmente conctretas y mucho menos contundentes™’.

Tampoco las Constituciones clasicas mencionan este tipo de derechos, salvo
en alguna alusion genérica a los servicios publicos. Una vez mas son los textos
del nuevo constitucionalismo los que si los definen como derechos o como
insertos en un sistema de derechos. El texto que mas se explaya al respecto es la
Constitucion de Ecuador que lo hace dentro de su sistema de derechos relativo
a sectotes estratégicos, servicios y empresas publicas®®.

Los aqui denominados derechos de servicios se componen de objetos
y objetivos imprescindibles para la vida cotidiana de las personas ya que lo
conforman las bases materiales imprescindibles para el discurrir cotidiano después
del derecho a la alimentacién. Forman parte del nucleo de los servicios publicos:
a) los servicios publicos energéticos (agua, saneamiento, luz, hidrocarburos); b) los
servicios publicos de telecomunicacion (telefonfa fija, telefonfa celular, internet).

A pesar de la su casi inédita presencia ius-normativa se consideran la base
del Estado social, en su papel de interventor y gestor.

28. Consumidores y usuarios

Hasta el momento, no se ha producido un reconocimiento de los derechos de
consumidores y usuarios en los tratados internacionales que integran el DIDH.
Sin embargo, existen referencias a las obligaciones de los Estados que de ellos se
derivan el sistema internacional en las Directrices de Naciones Unidas sobre Proteccion al
consumidor, aprobadas pot Resolucion 39/248, de9 de abril de 1985 (actualizadas
en 1999), de la Asamblea General y en subsistemas regionales como Mercosur
(Resolucién N° 124/96 del Grupo Metcado Comuin del 13 de diciembre de 1996
sobre Derechos Basicos del Consumidor y de la Declaracién Presidencial de
Derechos Fundamentales delos Consumidores del MERCOSUR de Florianépolis,
del 15 de diciembre de 2000)*’; igualmente, se ha sefialado reiteradamente la
relacién de los derechos de los consumidores y usuarios con otros derechos

257 Cfr., UNCTAD, Informe sobre la aplicacién de las Directrices de las Naciones Unidas para la
proteccién del consumidor.

258 Incluido dentro del Régimen de Desarrollo, Capitulo quinto del Titulo VI, en sus articulos 313
a 316.

259 FI 22 de diciembre de 1996 se firmé en Santa Marfa, Brasil, el Protocolo sobre Jurisdiccion
Internacional en materia de relaciones de consumo, el cual fue aprobado por Decision CMC
10/96, pero este protocolo contiene una clausula que obstaculiz6 su entrada en vigencia, ya que
su art. 18 establece que no se tramitara su aprobacién hasta que no sea aprobado el Reglamento
Comun del MERCOSUR para la Defensa del Consumidor, el cual no se ha dictado hasta el
presente.
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260

humanos expresamente reconocidos® y con derechos reconocidos a categorias

especiales de sujetos en Tratados mas recientes, como la Convencidn sobre los derechos
del nino (derecho de informacion: art. 13; derecho a la salud: arts. 24, que obliga
a los Estados Partes luchar contra las enfermedades y la malnutricion mediante
“el suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua potable salubre” y 25;
derecho de educacion: art. 29) o la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la mujer (derecho a la educaciéon y de informacion: art. 10y 14,
donde se establece que los Estados Partes aseguraran a las mujeres el derecho a
“gozar de condiciones de vida adecuadas, particularmente en las esferas de [...] el
abastecimiento de agua”; proteccion a la salud: arts. 11 y 12). Incluso la Suprema

Corte de Justicia de la Nacién de México lo ha reconocido ha reconocido los

derechos del consumidor como derechos humanos®'.

Todo ello, unido al hecho de que la inmensa mayoria de los Estados
que pertenecen a la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y

Desarrollo han adoptado legislaciones o reconocido derechos constitucionales

26

que en términos generales recogen las Directrices de Naciones Unidas®®, llevan a

pensar que se trata de una cuestiéon que no genera polémica a nivel internacional.

La referencia concreta a los ambitos de los servicios financieros y del
comercio electréonico se justifica porque se trata de actividades que no se
reflejaron en su momento en las Directrices y que distintos Estados han

manifestado como problematicas en el ambito de la Conferencia de las

Naciones Unidas sobre Cometcio y Desarrollo®®.

260 Trato equitativo y digo: art- 1 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.
Proteccion de la salud: art. 3 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, art. 1y
11de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art. 5 del Pacto de
San José de Costa Rica y art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales. La educacién para el consumo: art. 26 de la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos, art. 12 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, art. 13 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
Constitucion de asociaciones de consumidores y usuarios: art. 22 de la Declaraciéon Americana
de los Derechos y Deberes del hombre, art. 16 del Pacto de San José de Costa Rica, 22 Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Tutela Judicial Efectiva: art. 8 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, art. 23 de la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, art. 8 y 25 del Pacto de San José de Costa Rica, art. 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

261 Amparo directo, D.C. 82/2012. Quejosa: Procuraduria federal del consumidor. Acuerdo del
Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, 29 de marzo de 2012, pagina 156
y ss.

262 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD), Informe sobre la
aplicacion de las Directrices de las Naciones Unidas para la proteccion del consumidor (1985-2013), 29 de
abril de 2013 (TD/B/C.I/CLP/23), pp. 3 y 22. Disponible en: http://unctad.org/meetings/
es/SessionalDocuments/ ciclpd23_es.pdf.

263 Ibid., pp. 20-22.
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29. Los derechos colectivos de los pueblos y naciones indigenas

Toda declaracién, convenio o texto referente a derechos de los pueblos
indigenas es un relato continuado de derechos que benefician a un colectivo
determinado. El mayor y casi Gnico obligacionista de tales declaraciones es
el Estado. En principio podria parecer asimétrico y discriminatorio respecto
al resto de ciudadanos la consolidacién y desarrollo de esta perspectiva.
Sin embargo esta situaciéon no representa sino una reconduccién juridico-
politica que equilibra una estructura histérica de continuo desequilibrio.
Por ello hay que partir reconociendo la legitimidad del derecho colectivo
indigena bajo varias perspectivas y elementos que puedan darnos esa
plataforma teérica de equilibrio sobre la que sustentar tal despliegue de
derechos especiales colectivos:

1. Estadoyconstitucionalismo excluyentes.- La posicién del constitucionalismo
clasico ha sido mono-etnocéntrica, aquella por la que cualquier derecho
étnico venfa a ser un cuerpo extrafio en los textos constitucionales. Hasta la
segunda mitad del siglo XX no se reconocen los derechos de las minorfas,
fundamentalmente respecto a personalidad cultural y en dltimo extremo a
introducir de forma retérica la cuestién indigena. En Teorfa del Estado se
parte del supuesto hipotético de como la formacién de un Estado se realiza
a través de un pacto social entre los distintos habitantes de un territorio
concreto. Sin embargo este presupuesto es una de las construcciones tedricas
mas falaces, puesto que practicamente no se conoce casi ningin caso, entre
cientos posibles, por el cual el nacimiento del Estado se correspondiera con
un pacto entre cuyas partes estuviera representada una parte esencial de la
poblacién y mucho menos de la poblacion originaria indigena. Los Estados
expropian todos los espacios (soberania) y no devuelven dicha expropiacion
en forma institucional sino que por el contrario discriminan, sojuzgan y
someten.

2. Reparacionhistorica, vulnerabilidad y proteccion politica.- Elincumplimiento
del contrato social y el quebrantamiento constitucional por parte de los
nuevos Estados y sus clases dirigentes respecto a los pueblos indigenas
tendrian una larga data que nos llevarfan en pleno siglo XX a la aceptacion
internacional del esclavismo y del derecho laboral penal. Los mundos
indigenas fueron las poblaciones mas castigadas en cuanto a condiciones
estructurales en un etnocidio y genocidio de largo recorrido. Es un motivo
para su reconocimiento en forma de reparacién y protecciéon. Ya fueran
Estados absolutos o Estados liberales no protegieron a los componentes
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de dichas minorfas siquiera de la eliminacion fisica, del trabajo forzado o
del esclavismo. Es un largo lapso que transcurre desde comienzos de la
instauracion del Estado Moderno (8.XV) hasta finales de la II GM; para
ello sirva como referencia toda la literatura al respecto, desde Las Casas al
reconocimiento implicito del esclavismo a nivel de texto juridico (Convenio
50 de la OLT, afio 1936). Un correlato de violencia fisica, anulacién
politica, explotacién econémica, o bien deportacion o huida hacia aquellas
tierras inaccesibles y de refugio.

Reconocimiento juridico especial. No asimilable a simples minorfas o
naciones culturales. Los pueblos indigenas no reivindican la integraciéon no
discriminatoria en los diferentes sistemas nacionales y estatales como unas
simples minorfas pretéritamente discriminadas. Tampoco reivindican el
estatuto futuro de Estado como lo hacen las denominadas naciones culturales.
Reconstruccién del espacio vital dominado y generaciéon secundaria de
espacio vital efectivo.- A través de los derechos colectivos el Estado vendria
a suplir la expropiacion (eliminacién de espacios dominados por colectivos
y grupos étnico-originarios) que de todos los espacios econémicos y
sociales efectuarfa el propio Estado y, sobre todo, el instituto sobrevenido
de la propiedad privada institucionalista; es decir aquella propiedad privada
que es asignada ex novo por el Estado posteriormente a la expropiacion de
propiedad privada natural ya fuera individual o colectiva.

Proteccién de la deslocalizacion estatalista y del actual modelo de soberania
difusa.- Una nueva legitimacién de los derechos colectivos indigenas vendria
dada por la actual sinergia de crisis en conceptos tradicionales clasicos como el
de soberania o Estado-Nacién. En este contexto difuso de desterritorializacion
y descratalizacion -asumido como realidad no por presuntos enemigos
o actores alternativos del estatu quo sino por los propios protagonistas
directores y grupos hegemonicos- los grupos socio culturales tienen derecho
a ir articulando posibles alternativas de organizacion y reconocimiento. A no
ser que se piense que solo las organizaciones mercantiles y los grupos
financieros deben ir viendo crecer sus posibilidades de organizarse y
gestionar colectivamente. Posibilidades reales a tenor del crecimiento y
sofisticacién que esta encontrando en la dindmica globalizadora el derecho
mercantil, el derecho internacional privado y la hermenéutica pasiva y
omisiva del propio derecho constitucional. La actual crisis del sistema
econémico de 2008-2014 ha patentizado como numerosos colectivos no
organizados o no organizados suficientemente han quedado a merced
de los derechos de deslocalizacién, a merced de los modelos ius-privado
de formacion difusa, bajo los que se organizaban todo tipo de complejos
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financieros y entramados industriales. Este es un motivo mas que suficiente
por el que los colectivos indigenas se ven legitimados para optar por modelos
definidos como “difusos”. Ante la presencia de un estado de cosas en donde
la primera categorfa difuminada es la propia soberania de los Estados.

6. Reconstruccién de su ciudadania y funciéon simbolica para una recuperacién
del derecho a la dignidad.- El derecho colectivo ejercera en no pocas
ocasiones la funcion de simbolo sobre el que reconstruir. No sélo de derechos
colectivos sino de derechos individuales. Partiendo de lo que se concibe como
un misero presente se reivindica el derecho a desarrollarse bajo el sentido de
la comunidad (uno colectivo) y, en funcién de ello, de la apreciacién del uno
individual. El simbolo colectivo como instrumento para la recuperacion de la
estima individual. El enunciado de los derechos colectivos aunque sélo fuera
a nivel simbolico habria cubierto un espacio psicolégico-social imprescindible
también para la eficacia de los propios derechos individuales.

Los derechos colectivos indigenas si tienen un amplio prontuario normativo
sobradamente conocido. En un principio desde la Organizaciéon Internacional
del Trabajo (Convenios 107 y 169), posteriormente las Constituciones
latinoamericanas fueron anexando capitulos referentes a derechos indigenas
para, finalmente, ser establecida en sede de Naciones Unidas la Declaracién
Universal de Derechos de los Pueblos Indigenas (2007). A nivel regional
latinoamericano dura ya lustros el debate/elaboracion/reflexion sobre una
declaracion regional de derechos. Declaracién que no ha llegado atn pero que,
sin embatgo, ha generado de resultas un voluminoso y muy valioso material®*.
En dltima instancia también tenemos un producto de regulacién minuciosa y
mas expansiva en los textos del nuevo constitucionalismo latinoamericano.

El articulado que se presenta en materia de derechos de los pueblos y naciones
indigenas intenta equilibrar las resultas de estos cinco espacios juridicos.

a) Libre determinacién de los pueblos y naciones indigenas

El primer derecho colectivo de todos es el derecho a la libre determinacion de
los pueblos, recogido ya en la Declaracion Universal de 1948, y de forma especial
y concreta en las resoluciones 1514 y 2625 de la Asamblea General de Naciones
Unidas. Un derecho especifico que se generatfa para la problematica central de
la descolonizacién. Actualmente -aunque solo sea formalmente- el proceso de

264 Consejo Permanente de la Organizacion de Estados Americanos / Comision de Asuntos
Juridicos y Politicos, Registro del estado actual del proyecto de declaracion americana sobre los derechos de los
pueblos indigenas 2012 (OEA/Set. K/XVI/ GT/DADIN/doc.334/08 tev. 7).
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descolonizacion esta practicamente terminado. No obstante restan dos casos
emblematicos sobre los que estan muy concienciados la practica totalidad de
Estados latinoamericanos, como son Palestina y Sahara Occidental; hasta el
punto de haber sido reconocidos como Estados.

Por otro lado se hace alusion a otro tema de pasadas y presentes consecuencias
letales como es la cuestién de la neo-colonizacién econémica. Tal y como se
visibiliza en el articulo no se alude a toda determinacién econémica sino a la
de resultas insoportables y esencialmente lastrantes del modelo de desarrollo
econémico y de desarrollo humano.

b) Cultura, tradiciones e historia

Elreconocimiento de este derecho formaria parte delos derechos de rehabilitacion.
La reparacion alude a un bloque sistémico de libertades, coberturas, devoluciones
e indemnizaciones, sin embargo, la rehabilitacién alude a un derecho de
reconstruccion del ser y estar indigena en su relacién con la vision de la ofredad,
es decir con la percepcion negativa que tiene uno (una cultura) del “otro” (otra
cultura). Durante siglos las culturas indigenas han estado despreciadas o, cuando
menos, minusvaloradas en la realidad social y en el imaginario cultural colonialista
o ctiollo. De ahf la necesidad de un derecho de reconstrucciéon socio-cultural
general del imaginario indigena a cargo del Estado central y que no tenga como
destinatario directo de provision al colectivo indigena.

c) Pluralismo juridico

El derecho de los indigenas a su propia jurisdiccién puede considerarse
un derecho inscrito dentro de lo que se puede considerar un sistema de
pluralismo juridico consensuado (o limitado), ya que en este caso el derecho
se inscribe dentro del reconocimiento a una muy amplia autonomia pero
delimitado por una linea competencial basica. Ello quiere decir que nos
encontramos no ante un sistema de pluralismo juridico indigena puro -sélo
susceptible de ser practicado por colectivos no contactados- sino ante otra
modalidad que entrarfa dentro del marco posible constitucional de los
Estados. Ya que de otra manera, otra tipologia de pluralismo juridico y de
segregacion indigena pura, no entraria dentro del marco minimo de acepcion
de lo que es un Estado, el cual, por definicién, no puede aceptar un ejercicio
de la coaccién y de la violencia por parte de un actor politico individual o
colectivo totalmente desvinculado de cualquier plataforma o base de acuerdo
politico-juridica.
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d) Demarcacién territorial de los pueblos y naciones indigenas

Se hace muy conveniente establecer unos criterios de demarcacién territorial,
que si bien no pueden ser milimétricamente establecidos si lo deben ser
con referencia a referentes naturales. En ocasiones no es cuestion facil de
establecer por no haber sido siquiera considerado por los propios pueblos en
su concepcion no propietarista de la existencia.

Tema diferente es cuando las fronteras interestatales separan a pueblos y/o
comunidades de idéntico referente étnico o incluso de distinta tipologfa étnica.
Las fronteras estatales son estructuras establecidas de manera absolutamente
ajena a la cosmovision indigena, que separaron pueblos y comunidades. En este
caso forma parte de la 16gica juridica de la reparacién establecer un derecho a la
organizacion transfronteriza apelando a la organizacién mancomunitaria.

30. Derecho a un medio ambiente sano y reconocimiento de los
derechos de la naturaleza

En la Convencion se incorpora el derecho clasico de las personas a vivir en
un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado. No obstante, y en la linea
de las ultimas constituciones latinoamericanas, con el objetivo de superar la
concepcién antropocéntrica de la naturaleza, se ha incorporado una de las
novedades introducidas en la Constitucién ecuatoriana de 2008 y en la Ley de
la Madre Tierra boliviana Ley 300, de 15 de octubre de 2012: el reconocimiento
de la naturaleza como sujeto de derechos.

Con la Ilustracion y la revolucion francesa, adquirié cuerpo el concepto de
progreso, la eclosion de la filosoffa materialista y el materialismo de las ciencias
naturales tuvieron un peso importante en este proceso. La idea del progreso del
saber dio origen a la idea del progreso técnico y ésta a la del progreso social.
Entendido en términos técnicos, como desarrollo econémico y productivo, el
progreso se ha conformado, desde entonces, en abierta oposicion a la naturaleza.
Aparece una concepcién antropolégica de la naturaleza y del ser humano como
su principal propietario, duefio, ocupante y administrador. La propia aparicion,
en las dltimas décadas, del derecho ambiental no rompe esta légica, en tanto su
funcién no es otra que desarrollar una accion “dosificadora” sobre la explotacién
de la naturaleza, esto es, regular los niveles de contaminacién “aceptables”
en pos de su funcionalidad para la utilidad de los hombres, pero sin variar la
posicion no de igualdad, sino de subordinacion, de la naturaleza respecto los seres
humanos. En los dltimos afios y en contraposicion a la visién antropocéntrica,
estan apareciendo nuevas concepciones en el ambito del derecho que plantean
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una equiparacion o igualdad de la naturaleza con los hombres, abogando por el
reconocimiento, igual que los seres humanos, de derechos para la naturaleza.

El primer antecedente en este sentido fue, seguramente, el voto particular u
opinién discrepante emitida por el juez William O. Douglas en la sentencia Sierra
Clul? v. Morton [405 US. 727 (1972)]*¢ del Ttibunal Supremos de los Estados
Unidos. El objeto del litigio fue la autorizacién concedida por el Servicio Forestal
delos Estados Unidos ala Wait Disney Corporation para construir un gran complejo
recreativo que inclufa hoteles, restaurantes, remontadores, aparcamientos de
coche de nueve plantas, etc. en el Mineral King Valley, paraje natural ubicado en
el sur del parque nacional de la Sequoia. El juez, fundamentandose en el articulo
Should trees Have Standing? Towards 1.egal Rights for Natural Objects del profesor
de la University of Southern California, Chtistopher D. Stone®”, abogé pot el
reconocimiento de los derechos subjetivos del Mineral King Valley como ser
vivo, constituyendo el primer antecedente en la praxis juridica de defensa de
los derechos de la naturaleza. En su voto particular, el juez Douglas defiende,
en primer lugar, la necesidad de reconocer a la naturaleza como sujeto de
derechos. Al igual que estamos acostumbrados a reconocer como poseedores
de personalidad juridica y derechos a otras formas inanimadas no humanas
como las empresas, una embarcacion, etc. que se equiparan a las personas
en muchos procesos judiciales, los valles, prados alpinos, rios, lagos, playas,
cordilleras, bosques de arboles, ciénagas, o incluso el aire, afirma el juez,
deberfan tener también capacidad de litigar para defender sus derechos, por
eso este caso conctreto no deberia llamarse Sierra Club v. Morton, sino Mineral
Valley v. Morton. Y, en segundo lugar, defiende la posibilidad de una accién
ciudadana para la defensa de los derechos de la naturaleza. Teniendo en cuenta
que la naturaleza no puede activar un proceso judicial por ella misma pues no
puede hablar, la unica manera de garantizar la proteccion de sus derechos es que
cualquier persona que tenga una relacion intima con el bien natural a punto de ser
herido o contaminado, ya sea porqué “pasea, nada, acampa o simplemente asiste a
este para sentarse en soledad”, debe ser reconocido como un vocero legitimo de
este y tener legitimidad para accionar en defensa de la naturaleza. “El problema es
asegurarse de que los objetos inanimados, que son la esencia misma de la belleza de

265 Sierra Club es una de las mas grandes e influyentes organizaciones ecologistas de los Estados
Unidos que fue quien presentd la denuncia.

266 http://supreme.justia.com/cases/federal/us/405/727/

267 C.D. Stone, “Should trees Have Standing? Towards Legal Rights for Natural Objects”, Southern
California Law Review , 45. 1972. pp. 450-501. En 1974 el trabajo fue publicado como libro por la
editorial William Kaufmann (Los Altos, California) y ha sido objeto de sucesivas reimpresiones
(la ultima tercera edicién en Oceana Publications, de 2010).
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Estados Unidos, tienen portavoces antes de ser destruidos”. Estas son las razones
por las cuales el juez William O. Douglas manifesté su discrepancia con la
resolucion de la Corte denegando la demanda del Sierra Club por no tener
un interés privado directo afectado. Aflos mas tarde, el Tribunal Superior de
Hamburgo habrfa de dar res- puesta, ante un asunto similar, a la cuestion
de si las focas del Mar del Norte tenfan derechos (Resolucion del tribunal
Administrativo de Hamburgo (Beschluss VG Hamburg) de 22 de septiembre
1988 (NVwZ, 1988, pp. 1058-1061). Aunque también en este caso la respuesta
del tribunal fue negativa. Mas alla de estos antecedentes, la norma de referencia
en la actualidad en cuanto al reconocimiento de los derechos de la naturaleza es la
Constitucion ecuatoriana de 2008. El texto constitucional ecuatoriano reconoce,
en su art. 10, a la naturaleza como sujeto de derechos auténomos y desarrolla
éstos en el Capitulo séptimo del Titulo IT (Derechos de la naturaleza). Ademas,
al otorgar a los derechos de la naturaleza aplicabilidad directa (art. 11.3) e igual
jerarquia (art. 11.6) que el resto de derechos constitucionales, ubica los derechos
de la naturaleza en posicion de plena igualdad con los derechos de los seres
humanos. Después del reconocimiento por la Constitucién de la naturaleza
como sujeto de derechos, los jueces del pafs han emitido diversas sentencias
donde se interpreta el dafio ambiental per se, el dafio causado a la naturaleza,
como un dafio auténomo y diferente del dafio civil ambiental [puede verse, por
ejemplo, el caso Nelson Alcivar y otros contra oleoducto de crudos pesados
(OCP) Ecuador S.A . (2009)*%; 0 Matcelo Franco Benalcazar vs. Oleoducto de
Crudos Pesados (OCP) Ecuador S.A. (2010)**°]7°. Y, otras donde se resuelve
a favor de rios y en contra de la Administracién publica. Un ejemplo de
ello es la sentencia de la Sala Penal de la Corte Provincial de Loja, de 30 de
marzo de 2011, donde se resuelve a favor del rio Vilcabamba y se condena al
Gobierno Provincial de Loja por el impacto ambiental producido por la obra
de ensanchamiento de la carretera Vilcabamba-Quinara que deposit6 grandes
cantidades de piedras y material de excavacion sobre el rfo.

268 Sala Unica de la Corte Superior de Justicia de Nueva Loja. Resolucién al Recurso de Apelacion,
dictado dentro de la causa 218-2008-S-CSJNL, el 29 de Julio de 2009, dentro del juicio por
dafios y perjuicios seguido por Nelson Domingo Alcivar Cadena y Ab. Ernesto Garcia
Fonseca, Procurador Judicial de los sefiores José Amaguay y otros; en contra de Oleoducto de
Crudos Pesados (OCP) Ecuador S.A.

269 Sentencia dictada el 26 de enero de 2010 por el Juez Vigésimo Segundo de lo Civil de Pichincha.

270 Antes de estas sentencias, un antecedente que habia establecido la separacién del dafio ambiental
a la naturaleza como dafio auténomo y diferente del dafio civil ambiental habfa sido la sentencia
de la Corte Suprema de Justicia de Argentina, de 20 de junio de 2000, en el caso “Mendoza,
Beatriz Silvia y otros ¢/Estado Nacional y otros s/dafios y perjuicios (dafios derivados de la
con- taminacion ambiental del Rio Matanza-Riachuelo)” (M.1569.XL). (Ver: http://wp.cedha.
net/wp- content/uploads/2011/07/ 2007-07-20-Caso-Mendoza-Riachuelo.pdf).
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Con posterioridad a la Constitucion de Ecuador, el reconocimiento de
derechos de la naturaleza se ha incorporado en la legislacién de otros paises
como Bolivia, aunque no por via constitucional sino legislativa.

En la Constitucién boliviana no se supera todavia la concepcion
antropocéntrica de regular el derecho de las personas a un medio ambiente
sano. Por su ubicacién en el texto constitucional, la regulacién del medio
ambiente debe clasificarse en dos partes. La regulacién del mismo que, bajo
la forma de derechos fundamentales, se hace en la seccién I (Derechos al
medio ambiente) del Capitulo quinto de los derechos sociales y econémicos.
Y, la regulacién que, dentro de la cuarta parte de la Constitucion (Estructura y
organigacion econdmica del Estado), se hace en el Titulo II (Medio ambiente, recursos
naturales, tierra y territorio).

En cuanto la primera parte, los derechos al medio ambiente, se trata de una
seccion corta que contiene sélo dos articulos meramente enunciativos, uno
referidos al derecho a un medio ambiente saludable, protegido y equilibrado
(art. 33) y otro que otorga legitimidad activa a las personas, a titulo individual o
en representacion de una colectividad, para ejercitar acciones legales en defensa
del medio ambiente (art. 34). La regulacion detallada, en la Constitucién, de la
materia medioambiental se establece en la segunda de las partes citadas.

No es hasta después de la aprobacién de la Constituciéon, que se reconoce
la naturaleza como sujeto de derechos en Bolivia, concretamente a través de la
Ley Marco de la Madre Tierra y desarrollo integral para vivir bien, de Bolivia
(Ley 300, de 15 de octubre de 2012).

31. Derecho a la seguridad nacional econémica comercial

La seguridad comercial requiere especial visualizacién. Ha sido tema puntero
en las ultimas décadas con la problematica de los tratados de libre comercio.
Tratados de libre comercio que se han planteado y gestado con amplios
beneficios para potencias hegemoénicas como es el caso de Estados Unidos
y que han podido producir la decadencia o incluso quiebra de sectores de
la produccién. En este sentido es especialmente grave el tema relativo a la
produccién agropecuaria.

Aqui se trata simplemente de plantear las dos consecuencias nefastas de
dichos tratados y atajarlas con brevedad y contundencia, censurando cualquier
politica de tratado comercial-arancelaria que suba los precios de los alimentos y
bienes de consumo basicos y cualquier tratado que implique la depauperacién
crénica de sectores productivos sin que cuando menos suponga beneficio para
otros sectores productivos reales (no financieros o especulativos).
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A este articulo sobre seguridad comercial le podria ser aplicado también el
mencionado apoyo del articulo 40 de la Carta OEA.

32. Derecho ala paz

Todas las declaraciones de derechos y dogmaticas constitucionales comienzan
proclamando el derecho a la vida. La coyuntura humana donde mas se vulnera
el derecho a la vida es una guerra.

El término paz -incluso en su acepciéon mas simple y esencial como ausencia
de guerra- es tal vez el término mas utilizado politicamente junto a “libertad” y
“justicia”. Se proclama, se desea y se enuncia miles, decenas de miles de veces
en un afio. Pero, sin embargo, asistimos a una gran paradoja: la guerra -y por lo
tanto la paz- apenas esta reglada e institucionalizada.

Hablar de guerra y derecho es hablar de una ausencia casi total de
reglamentacion sobre la misma. Tanto a nivel nacional como internacional. Podtia
parecer increfble que el hecho mas grave en las relaciones humanas -de las mas
terribles consecuencias- esté sin regular apenas y, por lo tanto, carezca de las mas
minimas garantfas y controles. Esta situacion de extrema menesterosidad juridica
se desarrolla tanto en el plano inter- nacional como nacional:

A) Internacional. Cobertura bajo una normativa presuntamente importante,
de la que llega a ocupar dos capitulos de la Carta de Naciones Unidas
(cap. VI-VII). Lamentablemente la Carta es un documento de eficacia
contenida y controlada, que se caracteriza por:

A.1) El breve y escuetamente programatico tratamiento de la Paz como
principio.

A.2) El amplio elenco de dificultades que se abren para su ejecucion.
Condicionado por la actual conformaciéon de su unico érgano decisorio-
ejecutivo, ya que el Consejo de Seguridad tiene conformacion oligarquica. Este
actia como un lastre para una comunidad internacional que, de esta manera,
carece de dinamica propia ya que todas las decisiones pasan por la estrategia
de las cinco potencias hegemonicas con derecho a veto. Por lo tanto el sélo
veto de una, o el consenso tacito de todas, ha paralizado cualquier accién
proveniente del marco de Naciones Unidas.

B) Nacional. Una normativa absolutamente insuficiente. En la mayorfa de
las normativas de los distintos pafses no hay una sola linea que regule el
conflicto armado desde la perspectiva de su iniciacién, motivaciones, causas
y fines -ius ante bellum-. Si acaso sus textos constitucionales -y sélo en la
mitad de las ocasiones- mencionaran la declaracién de guerra a cargo del
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Jefe del Estado o del Ejecutivo con la aquiescencia, o no, de algin cuerpo
legislativo. Son menciones breves, cuando no simplemente solemnes.
En la mayorifa de las ocasiones ni siquiera se formalizan (salgun gobierno
hace declaraciones formales de guerra?). De esta manera la guerra -horror
maximus- queda activada de la mano de un decreto, una orden ministetial o
una simple decisién del consejo de ministros.

Estamos ante una de las mayores paradojas de nuestra civilizacion: la vida de
centenares de miles de personas, las libertades de millones de seres humanos, el
habitat de gene- raciones presentes y futuras, esta en manos de simples decisiones
administrativas de consejo de ministros. Este hecho ha sido recurrente no sélo en
la prehistoria de nuestra sociedad moderna, en los albores del Estado Moderno
o en toda la practica militarista y colonialista del Estado liberal sino incluso hasta
en el ahora mismo. ILa ultima guerra de Irak ha sido un buen ejemplo de ello.
Ninguno de los Estados intervinientes ha tenido que someterse a la complejidad
constitucional o normativa que deberfa merecer la tragica maxima trascendencia
de provocar un conflicto armado.

Por lo tanto, el Derecho a la Paz no es una frivolidad, ni un exceso
iusnaturalista ni una provocacion libertaria sino que se hace necesatio su reclamo
ante la orfandad de la convivencia pacifica, ante el imperium de lo bélico, ante
la insoportable banalizacion juridica del conflicto armado. Habia que comenzar
a recorrer otra via tedrica y juridica para intentar apuntalar una regulacién
juridica profundamente insuficiente. A ello nos referimos cuando hablamos
de “institucionalizacién” o “constitucionalizacién” del derecho a la paz o del
conflicto armado: a despojar a la sociedad internacional y a los actores y poderes
hegemonistas de toda pro-actividad bélica con proyeccién arbitraria, interés
espurio o coartadas sofistas. Por el contrario, un real nuevo orden internacional
consistirfa en estimular la estructuracién de algo tan clasico como la triada
compuesta por normas, competencias y controles. Tan clasico como obvio y tan
obvio como dificil.

Institucionalizacion insuficiente como ha quedado de manifiesto con los
ultimos acontecimientos mundiales. ILa guerra fria no era la causa omnisciente de
los conflictos. Como tampoco era “guerra fria”. La guerra fria era un escenario
de bella gerant alli (“hagan otros la guerra”). Era guerra fria para las principales
potencias hegemoénicas -Unién Soviética/Pacto de Vatsovia y Estados Unidos/
OTAN- pero era escenatio de guerra abierta interna y externa para el resto de
espacios geopoliticos. Por lo tanto la mal llamada guerra fria no era el mejor
escenario para la preparacién del futuro sino el espacio natural de dos sistemas
que se han demostrado irreversiblemente siniestros. La desaparicion del bloque
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soviético ha demostrado que la cultura guerrerista esta mas presente que nunca.
Como se ha disparado la violencia real y, sobre todo, la violencia tedrico-discursiva
a nivel mundial -después de la caida del bloque soviético- es un ejemplo de ello.

No obstante el Derecho a la Paz es otro de los derechos colectivos que ha
empezado a generar literatura y expectacién desde hace dos décadas™'. Ha tenido
muy poca normatividad como tal derecho por la dificultad de su concrecién.
Ha navegado por lugares comunes y por ambigiiedades diversas. No obstante
dicha ambigiiedad y generalidades permanentes, llegado el momento, pueden ser
marcos normativos medianamente utiles que funjan de aperturas para posteriores
elaboraciones mas concretas. Actualmente el Derecho a la Paz se encuentra en
dicha fase y ningtin operador juridico universal o regional ha querido dar pasos
mas osados. Fl texto mayormente emblematico en la actualidad es la Declaracion
y Programa de Acciéon sobre una Cultura de Paz, aprobado en 1999 por la
Asamblea General, tras la presion a la que fue sometida por diversos documentos
de la Unesco al respecto”. Con anterioridad consta una brevisima Declaracién
también de la Asamblea General, pero que es importante ya que en ella se
menciona el concepto “derechos” (Declaracién sobre el Derecho de los Pueblos
ala Paz, 1984).

En todas las anteriores declaraciones se hace un repaso voluntarista a lo
importantes que son todos los derechos para configurar una Cultura de Paz.
Es decir es como si la paz fuera ante todo una consecuencia del desarrollo de
todos los demas derechos. Y si, por supuesto que la paz sera mas posible dentro
de una cultura previa de paz por la que se desarrollen lo mas posible todos los
derechos. Pero no es suficiente, habria que esforzarse por avanzar un poco y
posibilitar que los Estados se obliguen a generar unos mecanismos internos
de control de dinamicas y control de conflictos armados; ademas de temas
colaterales a los conflictos armados como serfa el caso del aprovisionamiento
y comercio de armas.

271 A este respecto vid. E. PALACIOS, “Globalizacién, discurso belicista y estado de excepcion
universal. Sobre la necesaria institucionalizaciéon del Derecho a la Paz”, en Revista Paz y
Conflictos, n° 1, Instituto de la Paz y los Conflictos, pp. 28-59.

272 En este sentido es destacable el documento interdisciplinar elaborado por la Unesco en Manila
(1999).
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V. JUSTIFICACION DE LA PARTE III DE LA NUEVA
PROPUESTA DE CONVENCION: ORGANOS DE GARANTIA Y
FUNCIONAMIENTO

1. Elpapel dela Comisién y de la Corte: articulacion entre las funciones
judiciales y politicas en la protecciéon y promocion de los derechos
humanos

Mas arriba sefialabamos una serie de problemas estructurales del SIDH
relativos a la articulacion entre los mecanismos estrictamente judiciales de
proteccion de los derechos humanos y las funciones de supervision politica que
también tiene encomendadas el sistema. En términos generales, vefamos como
la estructura del SIDH se habfa pensado para un patrén de violaciéon de los
derechos humanos por parte de estados dictatoriales disefiados precisamente
para el desconocimiento de aquéllos o por parte de Estados con grandes
dosis de autoritarismo y poco comprometidos con la garantia de segin qué
derechos humanos. En este contexto, las funciones politicas de denuncia y
deslegitimacion por parte del SIDH cobraban una relevancia mayor que la
funcion jurisdiccional subsidiaria de proteccién de los derechos humanos.

Sin embargo, vefamos también, que la problematica actual de los derechos
humanos en la regién no responde a ese patréon original de accién criminal de
los agentes del estado (aunque desgraciadamente persiste en algunos Estados
que sufren o han sufrido conflictos armados como es el caso de Colombia),
sino a la pervivencia de patrones estructurales de denegacion y violacion de
los derechos humanos incluso en Estados bienintencionados y comprometidos
con la democracia. Estos patrones estructurales pueden dividirse en dos
grandes conjuntos: la discriminacién hacia grupos tradicionalmente excluidos y
con particularidades diferenciadoras que deben ser tenidas en cuenta a la hora
de definir y proteger sus derechos humanos; y la existencia de déficits y omisiones
del sistema juridico e institucional en su conjunto que provocan directamente la
exclusion o la franca obstaculizacién de la integracion en los procesos politicos
decisionales, del acceso a la justicia y a la proteccion social de amplios sectores
de la poblacion.

Esta situacién reclama una rearticulacion compleja de las funciones del
SIDH, pero también original, que tenga en cuenta las tendencias del Sistema
universal y de los sistemas regionales, pero sometiéndolas a una critica basada
en las necesidades y particularidades latinoamericanas:
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1.1. La judicializacion del sistema y la posicién procesal de la Comision

La persistencia de patrones de discriminacién parece reclamar una decidida
potenciacion de la funcién de proteccion jurisdiccional con un amplio acceso
de las victimas y de las organizaciones de proteccion de los derechos humanos
que las asisten y representan. Ello permitiria desarrollar una jurisprudencia
que sirva de referencia a las autoridades locales y que vaya permeando los
sistemas juridicos y judiciales locales.

Sin embargo, puesto que no se trata de casos aislados, sino de patrones
estructurales de discriminacién, dicha jurisprudencia no puede incidir
exclusivamente sobre la definicién del ambito protegido por el derecho y
la concrecion de las acciones violatorias que se consideran prohibidas, sino
que deberia orientarse precisamente a sefialar las estructuras discriminatorias,
as{ como las normas y las practicas institucionales que resultan funcionales
a su mantenimiento y que, precisamente por ello, resultan contrarias al
reconocimiento convencional de los derechos humanos.

Para que la Corte pueda cumplir a cabalidad este contenido de su funcién
jurisdiccional de proteccién de los derechos humanos, resulta enormemente
util la existencia de un érgano como la CIDH que pueda realizar estudios
sobre la situacién y evolucién de los derechos humanos en los Estados,
visitas iz Joco y que plasme esos patrones estructurales de discriminacién en
el disfrute de los derechos humanos en informes periédicos y los ponga de
manifiesto en su intervencion en el propio proceso jurisdiccional.

La Comisiéon ha creado varias relatorfas para enfocarse en ciertos grupos
vulnerables y/o pata promover areas temdticas. Las relatotias se asignan a
Comisionados; recibiendo cada una de ellas un reducido equipo de apoyo
de uno a tres abogados (con la excepcién de la Relatoria Especial sobre la
Libertad de Expresion que esta dirigida por un Relator Especial y cuenta con
el apoyo de seis miembros). Las relatorfas tematicas juegan un papel en la
tramitacidén de casos individuales. De hecho, muchas de las relatorias redactan
decisiones sobre la admisibilidad y fondo de las peticiones y casos relacionados
con sus respectivas areas tematicas, litigan o apoyan en los casos que se llevan
ante la Corte sobre sus respectivas areas, e incluso financian parcialmente
las costas procesales de aquellos casos. Las relatorfas también asisten y
proporcionan conocimientos especializados a la Comisién en la tramitacién
de dichoscasos 11. Mas aun, las relatorias juegan un papel importante en el
seguimiento que se le da a las recomendaciones de la Comisién, promoviendo
su implementacion.
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¢Como potenciar simultineamente la funciéon judicial del sistema y
la atencién a los factores estructurales y sistematicos de violaciéon de los
derechos humanos de manera que funciones como un circulo virtuoso?

Para dar respuesta a esta pregunta debera analizarse primero las dos
grandes practicas de judicializaciéon que se han dado en los sistema regionales
de proteccién de los derechos humanos: la que corresponde al Sistema
europeo con los Protocolos 11 y 14 al Convenio Europeo de Proteccién de
los Derechos Humanos; y la que corresponde a las reformas reglamentarias
de la Corte IDH y de la CIDH que desde 2011 vienen introduciéndose en el
Sistema interamericano.

a) La judicializacion del Sistema Europeo de proteccion de los derechos humanos. En 1950
se crea el Consejo de Europa y, con él, unos mecanismos de proteccion de
los derechos consagrados en el Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Durante varias décadas, la garantia de esos derechos fue responsabilidad
de tres 6rganos: la Comisién de Derechos Humanos, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, y el Comité de Ministros del Consejo de Europa.
Al igual que en el Sistema Interamericano, las demandas, tanto de los
Estados como de los particulares, habfan de interponerse ante la Comision.
No habfa, pues, un acceso directo al Tribunal. La Comisién debfa decidir
sobre la admisibilidad de la demanda, exponia los hechos, contribuia a
la resolucién amistosa de los casos, y emitfa su opiniéon sobre la posible
violacién del Convenio y el modo de resolver el asunto. Si aceptaba la
demanda, la enviaba al Tribunal, pero sélo si el Estado habfa aceptado su
jurisdiccion. De no ser asi, remitfa el caso al Comité de Ministros. Este
aparecia como un 6rgano politico que podia resolver los litigios emitiendo
unas resoluciones cuasijurisdiccionales. En la practica, no obstante, todos
los pafses aceptaron la jurisdiccion del Tribunal y las demandas —tanto de
particulares como de Estados— se sometian a su examen tras superar el filtro
de la Comisién de Derechos Humanos.

El Protocolo 11 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que entré
en vigor el 1 de noviembre de 1998, elimina el filtro previo de la Comisién y
las funciones cuasijurisdiccionales del Comité de Ministros, instituyendo como
unico o6rgano de control el Tribunal Furopeo de Derechos Humanos, de
caricter permanente y jurisdiccién obligatoria, ante el que en las mismas
condiciones que los Estados parte los particulares tienen legitimacion activa
para deducir demanda una vez agotadas todas las vias de recurso existentes
en el ordenamiento juridico del Estado demandado, a fin de que un érgano
judicial, independiente e imparcial decida mediante sentencia vinculante
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si ha habido o no violacién de alguno de los derechos reconocidos en el
Convenio o en sus Protocolos adicionales normativos.

A pesar de estar en funcionamiento desde 1959, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha dictado el 90% de sus sentencias entre los afios
1998 y 2009, anios en que ha estado en funcionamiento el Protocolo 11.
Con la entrada en vigor en 2010 del Protocolo 14 al Convenio Europeo
de Derechos Humanos, destinado a aliviar de la sobrecarga de trabajo al
Tribunal, su funcionamiento queda como sigue: el Tribunal esta compuesto
por 47 jueces, elegidos por cada uno de los Estados signatarios del Convenio.
Un juez unico decide sobre las demandas manifiestamente inadmisibles.
Un Comité de tres jueces puede pronunciarse por unanimidad sobre la
admisibilidad y el fondo de un asunto sobre el que ya exista jurisprudencia
consolidada del Tribunal. Una demanda puede también recaer en una Sala
de siete jueces que se pronuncia por mayorfa, la mayor parte de las veces
sobre la admisibilidad y el fondo del asunto. Excepcionalmente la Gran
Sala de diecisiete jueces puede ser llamada a pronunciarse sobre un asunto.
Esto sucede cuando una Sala se inhibe a su favor o cuando una solicitud de
reenvio es aceptada.

El Protocolo 14 modifica el articulo 46 del Convenio asegurando que las
Altas Partes Contratantes se comprometen a acatar las sentencias definitivas
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los litigios en que sean
partes. La sentencia definitiva del Tribunal es transmitida al Comité de
Ministros, que velara por su ejecuciéon. Se prevén, asimismo, medidas
sancionadoras frente a los Estados que no acaten una sentencia definitiva.

La débil judicializacion de/ SIDH. El SIDH naci6, de manera poco ortodoxa,
con el establecimiento dela CIDH en 1959, por Resolucion VIII de la Quinta
Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores realizada en
Santiago de Chile, antes de que existiera un tratado de derechos humanos.
Mis tarde, el sistema fue institucionalizado formalmente mediante la
entrada en vigor, el 18 de julio de 1978, de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, que incorporé la CIDH y creé la Corte IDH.

El sistema plantea al menos dos problemas de indole procesal y organica:

La desigualdad en el objeto y los mecanismos de proteccién de los derechos
humanos entre Estados. En la actualidad, el sistema de casos tiene al
menos tres diferentes modelos, segun los derechos que puede proteger y el
o6rgano y tipo de proteccion —judicial o cuasi-judicial- que ofrece. Primero
se encuentra el amparo interamericano judicial, que opera en relacién
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con aquellos Estados que han ratificado la Convencién Ameticana® y

274 Este mecanismo

reconocen la competencia de la Corte Interamericana
protege los derechos reconocidos en la Convencién y otros instrumentos
interamericanos que asi lo prevén, mediante un recurso judicial ante la Corte
luego de concluido el tramite ante la CIDH. El amparo interamericano
cuasi-judicial tiene a la vez dos vertientes:

La convencional, para aquellos Estados que han ratificado la Convencién
Americana pero que no reconocen la jutisdiccién de la Corte”. Esta vettiente
cuasi-judicial convencional también protege los derechos reconocidos en la
Convencién pero solo a través de la Comision. El amparo interamericano
cuasi-judicial declarativo, que tutela los derechos incluidos en la Declaracion
Americana mediante el accionar de la CIDH y se aplica a los Estados
miembros de la OEA que no han ratificado la Convencién Americana™®.

En definitiva, existe una situaciéon de desigual protecciéon para todas las
personas en las Américas, tanto sustantiva como procesal. Mientras que
la jurisdiccion de la Comisién en relacion con la proteccion de derechos
humanos en todos los Estados miembros de la OEA hace que el mecanismo
de casos individuales sea universal, la esfera de proteccion y los mecanismos
de supervisién aplicables varfan de una categoria de Estados miembros a
otra. Algunas personas se benefician de las provisiones mas especificas de

Adicionalmente, debe resaltarse que la Comision y la Corte tienen jurisdiccioén para recibir y
tramitar amparos interamericanos en relacién con peticiones concernientes a otros tratados
interamericanos de derechos humanos, tales como la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, “Convencién de Belém do Pard”
(articulo 12); la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas (articulo
XIII); la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (articulos 8 y 106)
y el Protocolo Adicional a la Convencién Americana en Materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador” (articulo 19, inciso 6).

274 Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador,

Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perd, Republica
Dominicana, Surinam y Uruguay. Venezuela y Trinidad y Tobago, a pesar de haber ratificado la
Convencién y aceptado la jurisdiccién de la Corte, han denunciado la Convencién.

275 Dominica, Granada y Jamaica.
276 Los Estados a los que sélo se les aplica la Declaracién son Antigua y Barbuda, Bahamas, Belice,

Canadd, Cuba, Estados Unidos, Guyana, Santa Lucia, Saint Kitts and Nevis, San Vicente y las
Granadinas, y Trinidad y Tobago. La Comisién tiene facultades sobre estos Estados en virtud
de ser un 6rgano principal de la OEA y por las atribuciones que le otorga el articulo 20 de su
Estatuto. Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-10/89,
Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre dentro del
marco del articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 14 de julio de
1989, Ser. A. No. 10 (1989), parrs. 35-45; CIDH, James Terry Roach y Jay Pinkerton c. Estados
Unidos, Caso 9647, Res. 3/87, 22 de septiembre de 1987, Informe Anual 1986-1987, parrs.
46-49, Rafacl Ferrer-Mazorra y Otros c. Estados Unidos de América, Informe N° 51/01, caso
9903, 4 de abril de 2001.
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la Convencion, mientras que otras dependen solamente de la Declaracién
Americana; de modo similar, algunas personas pueden tener sus derechos
asegurados mediante un mecanismo que concluya con un procedimiento
contencioso judicial ante la Corte Interamericana, mientras que otras solo
pueden buscar reparaciéon mediante un limitado mecanismo cuasi judicial ante
la Comision.

La Convencién no asigna ningun rol especifico a la victima en el
procedimiento de amparo jurisdiccional ante la Corte IDH. Sélo los Estados
y la Comisiéon gozan de Jocus standi para iniciar el procedimiento ante la
Corte (art. 61) y el art. 57 establece que la CIDH debe comparecer en todos
los casos que se lleven ante la Corte. Desde su primer Reglamento de 1980,
la Corte asigné a la Comisién el papel de demandante, y el Reglamento de
la Comision la facultaba para enviar como delegado a cualquier persona
que designara. Para paliar la falta de participacion de las victimas, en 1991
se modificé el Reglamento de la Corte, permitiéndose incluir entre los
delegados de la Comisién a representantes de las victimas®”.

Una nueva reforma del Reglamento de la Corte en 2001 permitié a las
victimas someter a la Corte argumentos, mociones y pruebas, aclaraindose
que la expresion “partes en el caso” se referfa a las victimas y a los Estados,
reservandose para la Comision el calificativo de parte procesal’”. La Corte
también establecfa que si la demanda de la Comisién no contenia los
nombres y direccién de los representantes de las victimas, la Comision “sera
la representante procesal de aquéllas como garante del interés publico...]
de modo a evitar la indefensiéon de las victimas” (art. 33.3), pero si las
victimas tenfan representante legal, éste segufa siendo parte de la delegacién
de la Comision (art. 22).

Esta reforma planteaba una situaciéon contradictoria, y un tanto absurda.
Desde el punto de vista de la Comision, aunque, en tanto que 6rgano de la
OFEA y por tanto del Sistema, se calificaba como parte procesal, lo cierto
es que su rol de demandante establecido en el art. 22 del Reglamento de
la Corte IDH no habfa cambiado, pero ademas asumia la representacién
de la presunta victima. Desde el punto de vista de las victimas, cuando la
representacion era asumida por la Comision, éstas carecfan de autonomia

Ver Reglamento de Corte aprobado durante su Periodo Ordinario de Sesiones XXII1, realizado
desde el 9 al 18 de enero, 1991, articulo 22.

Corte IDH, Reglamento aprobado por la Corte durante su Perfodo Ordinario XLIX realizado
entre noviembre 16al 25, 2000 y enmendado parcialmente durante su Periodo Ordinario LXI
, de noviembre 20 a diciembre 4, 2003, articulo 23.
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en el proceso, sin poder solicitar o decidir actuaciones diferentes a las
establecidas por la Comisién; pero incluso en el caso de que contaran
con representacion propia, su posicion segufa siendo dependiente de la
posicién real de demandante que segufa correspondiendo a la Comision.
Desde el punto de vista de los Estados, se vefan obligados a litigar contra
dos partes, aunque la Corte IDH rechazé que ello significara una violacion
de la igualdad procesal a efectos de las normas convencionales®”. Y desde
el punto de vista del proceso, la posibilidad de las victimas de formular
peticiones a la Corte y de presentar pruebas, ademas de la Comision,
significaba en muchos casos repeticion de argumentos, incremento de
interrogatorios y contrainterrogatorios que alargaban mucho las audiencias
sin que en muchos casos alcanzara a verse la utilidad de la reiteracion.
Lareformadelos Reglamentos dela Comision yla Corte en el afio 2001 produjo
importantes efectos, entre los que se pueden mencionar: mayor nimero de
casos enviados a la Corte; mayor participacion auténoma de las victimas
ante el tribunal; incremento exponencial de la jurisprudencia interamericana;
mayor numero de decisiones de admisibilidad de la CIDH y disminucién de
informes finales publicados por la Comision. Hay un descenso en el total de
casos decididos por el sistema. En suma, la judicializacion del procesamiento,
particularmente a través de la division de las etapas de admisibilidad y fondo
ante la Comision y la mayor remisién de casos a la Corte, paradéjicamente
no ha traido aparejado un aumento en la productividad en el procesamiento
de peticiones y casos. Pero ha reafirmado el rol de la Comision como un
organo de admisibilidad a través de un significativo aumento en el nimero de
admisibilidades independientes aprobadas desde la entrada en vigencia de su
Reglamento™.

Sin embargo, la participacién de la Comision en el proceso ante la Corte
y la asistencia directa a las victimas, se entendfa como un remedio frente a
la debilidad que las victimas siempre tienen frente al Estado, y como una
forma de asumir los gastos que genera el envio de un caso a la Corte, y que
son inalcanzables para las victimas.

Las reformas de los Reglamentos de la CIDH y de la Corte IDH de 2009%,
realizados de comun acuerdo entre ambos 6rganos con consulta de los

279 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka c. Suriname. Sentencia de 28 de noviembre de 2007.
Serie C No. 172, parr. 25.

280 Vid. CIDH, Informe Anual 2013, Capitulo II (B. Estadisticas) en: http://www.oas.org/es/cidh/
docs/anual/2013/docs-es/InformeAnual-Cap2-A-B.pdf.

281 La Comisién adoptd su reglamento reformado en su 137° periodo ordinario de sesiones,
celebrado del 28 de octubre al 13 de noviembre de 2009. La Corte lo hizo en su LXXXV
Periodo Ordinario de Sesiones celebrado del 16 al 28 de noviembre de 2009.
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Estados y de las organizaciones de la sociedad civil, intentaron resolver
estos problemas. Segin la Exposiciéon de Motivos del Reglamento de la
Corte, la intencién consistia en establecer que la Comisién no serfa mas la
contradictora del Estado y que las victimas tendrfan una participacion plena
e independiente en el proceso ante la Corte IDH.

El art. 71 del Reglamento CIDH eliminé la posibilidad de que los
peticionarios pudieran ser parte de la delegacion de la Comisién ante la
Corte. El art. 73 establece que, si la Comision decide someter un caso a
la Corte, notificara la decisiéon al Estado, al peticionario y a la victima y
que transmitira al peticionario todos los elementos necesarios para la
preparacion y presentacion de la demanda, por lo que se entiende que no
es ya la Comisién quien presenta la demanda. La redaccién del art. 74.1 no
permite a la Comisién hacer peticiones a la Corte contra el Estado, por lo
que su papel parece reducirse a iniciar el procedimiento ante la Corte con el
informe del art. 50 de la Convencién, explicando las razones del envio.
Correspondientemente, el Reglamento de la Corte IDH establece que,
una vez remitido el informe del art. 50 de la Convencién (cuyo contenido
se regula en el art. 35 del Reglamento), las presuntas victimas o sus
representantes podran presentar su escrito de solicitudes, argumentos y
pruebas (art. 40), limitados por los hechos de la contienda limitados por
la Comisién. El Estado contestard tanto a esta delimitacion de los hechos
como al escrito interpuesto por las victimas (art. 41).

Los cambios producidos en las etapas escrita y oral ante la Corte IDH,
llevé en su momento a que algunos analistas certificaran un cambio en el
rol de la CIDH, de instructora y demandante, a instructora y defensora del
orden publico de los derechos humanos®* por una parte, la CIDH no pude
presentar testigos, sino sélo peritos y cuando se afecte de forma relevante
el orden publico interamericano (art. 35.f); por otra, no puede participar
en el interrogatorio de los testigos y peritos ofrecidos por el Estado y las
victimas, salvo que asi lo autorice la Corte y “cuando se afecte de manera
relevante el orden publico interamericano de los derechos humanos y su
declaracién verse sobre alguna materia contenida en un peritaje ofrecido
por la Comision” (art. 52.3).

Cfr. C. Medina Quiroga, “Modificaciéon de los reglamentos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y de la Comision Interamericana de Derechos Humanos al procedimiento
de peticiones individuales ante la Corte”, p. 122. Disponible en: http:/ /www.anuariocdh.uchile.
cl/index.php/ADH/article/viewFile/17001/20530. Sobre esta tendencia, cfr. V. Abramovich,
“De las violaciones masivas a los patrones estructurales: nuevos enfoques y clasicas tensiones
en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, en Derecho PUCP, n° 63, 2009, pp. 129-
130. Disponible en: http://tepositorio.pucp.edu.pe/index/handle/123456789/18187.
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La judicializacién del SIDH no se produce, a la manera del sistema europeo,
por una mayor incidencia de la Corte en desmedro de la CIDH, sino que
los informes sobre casos y medidas cautelares suelen cubrir una parte muy
importante del tiempo de los comisionados y del equipo de trabajo de la
secretarfa de la CIDH; ello deja un tiempo muy reducido para el desarrollo
de la funcién promocional y la planificacién estratégica de su rol de
supervision.

Existe un aumento de la cantidad de casos que llegan a la Corte desde
la reforma de 2001, pero también se registra un aumento simultaneo de
la cantidad de denuncias que recibe el SIDH por afo, de modo que se
preserva el promedio histérico del 1% de judicializacién ante la Corte,
sobre el total de las denuncias recibidas en el SIDH. La participacion de la
Corte en el total de asuntos del SIDH sigue siendo limitada en cuanto a la
cantidad de casos en los que interviene. Esto determina una tasa muy baja
de judicializacién ante la Corte, inferior incluso al promedio de casos que
estudian y deciden los tribunales supremos y cortes constitucionales de los
Estados, que suele ser de aproximadamente el 10% de los presentados™.

1ii) La posicién de la Comisién en el procedimiento es una de las principales
causas de la demora del sistema. Como ya vimos en la primera Memoria,
actualmente el procedimiento de peticiones individuales ante la Comision
esta dividido en dos etapas: admisibilidad y fondo (arts. 30 y 37 Reglamento
CIDH), introducidas por la reforma reglamentaria realizada en el afio
2000, que modifico definitivamente la practica de pronunciarse en una
decisién conjunta sobre la admisibilidad y el fondo salvo en circunstancias
excepcionales (art. 36.3 reglamento IDH). La introduccién de esta etapa
adicional en el proceso ha retardado el tramite de los casos, al introducir una
decisién adicional por parte de la CIDH, lo que a su vez no ha redundado
en un numero significativo de soluciones amistosas, ni en un menor
cuestionamiento de las cuestiones de admisibilidad ante la Corte IDH, que
eran algunos de los argumentos esgrimidos por los Estados para justificar
la reforma. Por ello, la decision de admisibilidad con sus caracteristicas
actuales, tiene un impacto en la demora estructural de la CIDH en la
resolucion de sus asuntos contenciosos.
En un solo afio, la Secretarfa Ejecutiva de la CIDH puede recibir entre
1.300 y 2.000 peticiones. En los dltimos quince afios, la Comisién ha
recibido un numero cada vez mayor de peticiones nuevas, aumentando

283 Vid. V. Abramovich, La interpretacion de los tratados, p. 127.
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exponencialmente de 439 peticiones en 1997 a 2061 en 2013, aumentando
el portafolio en tramite (admisibilidad y fondo) de 976 en 1997 a 1753 en
20134,

El procedimiento actual de realizar un informe de admisibilidad con un
analisis detallado sobre los hechos del caso el analisis de agotamiento de
recursos internos que en algunos supone ya un analisis de fondo sobre el
derecho de acceso a la justicia, la recepcion e intercambio numeroso de
informacion entre las partes, e inclusive la posible celebracién de audiencias
sobre admisibilidad (arts. 31-36 Reglamento CIDH), incide en un retardo
procesal y en una duplicacién del trabajo que realiza la Comision.

Se estima que solamente del 10% al 13% de las peticiones se determinan
procesables, en cuyo caso la Secretarfa Ejecutiva desecha por completo entre
el 87% y 90%®. Estas peticiones nunca entran en el procedimiento para
recibir una decisién formal y publica del pleno de la Comisién. Aun asi, esto
significa que cada afo se agregan entre130 a 225 peticiones a la lista de espera
de la Comisién, complicando a la CIDH mantenerse al dfa con las peticiones
nuevas. El mayor nimero de decisiones publicas realizadas en un solo afio
—que incluyen las decisiones de archivo, las decisiones de admisibilidad, los
informes de solucién amistosa, y las decisiones de fondo—es de 165 en
2011. De esas decisiones, sélo trece resolvieron plenamente un caso, cinco
decisiones fueron de fondo y ocho de solucién amistosa. Ademas de eso,
la Comisién remitié veintitrés casos a la Corte en ese aflo los que también
deben considerarse como soluciones de fondo. La Comision se ocup6 de un
gran namero de casos rezagados al archivar cincuenta y cuatro casos en 2011.
La disparidad entre el nimero de peticiones recibidas y el nimero resuelto
indica que a menudo la velocidad de la Comisién no es suficiente para para
mantenerse al dfa con la demanda de resoluciones sobre las peticiones y
casos, causando asf un congestionamiento.

El 30 de Agosto de 2011, habfa 5.213 peticiones en espera de una evaluacion
inicial; 1.137 peticiones esperaban una determinacion sobre su admisibilidad;
y 515 asuntos esperaban una resolucién de fondo™. Por lo tanto, el
congestionamiento actual se concentra predominantemente en las fases
iniciales. Sin embargo, si la Comisién continta dedicando sus recursos a la

284 Vid. CIDH, Informe Anual 2013, Capitulo II (B. Estadisticas) en: http://www.0as.org/es/cidh/
docs/anual/2013/docs-es/InformeAnual-Cap2-A-B.pdf.

285 Cfr. Human Rights Clinic, Maximizando la Justicia, minimizando la demora. Acelerando los
procedimientos de la Corte Interamericana de Derechos, Diciembre de 2011, The University of Texas
School of Law, p. 26. Disponible en: https://www.utexas.edu/law/clinics/humanrights/
work/Maximizando_la_Justicia_en_la_CIDH.pdf.

286 Ibid., p. 27.
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fase de admisibilidad sin dar un mayor énfasis a la etapa de fondo, solamente
lograra transferir el congestionamiento a esta ultima etapa. También debe
considerarse que la evaluacién de peticiones nuevas y elaboracién de
informes de admisibilidad son mas sencillos y rapidos que la preparacion de
los informes de fondo.

Esta prioridad de enfocarse en las etapas iniciales de las peticiones se
bas6 en la hipotesis vigente inicial de que, considerando los recursos tan
limitados conferidos a la Comision, un acercamiento escalonado seria la
mejor estrategia para hacer frente al congestionamiento, en la idea de que
logrando un retraso mas razonable en las etapas iniciales, se podtfan asignar
recursos adicionales a otras etapas. Sin embargo, resulta cuestionable que
adoptar esta metodologfa, que no considera el procedimiento como un
todo, ayude a teducir el congestionamiento procesal de la Comisiéon®.
Pero los datos demuestras que aun si se toman en cuenta las decisiones de
archivo e inadmisibilidad el porcentaje total de casos y peticiones totalmente
decididas o eliminados de la lista de espera de la Comisién es hoy menor
que el de 1996. De modo, que hoy, la Comisién elimina aproximadamente
un 20% menos de casos y peticiones que quince afios atras. También
demuestran que la Comisién hoy en dfa elimina mas casos y peticiones a
través de decisiones de admisibilidad y archivo que de decisiones sobre
el mérito, solucién amistosa o remision a la Corte. Mientras en 1996, la
Comisién eliminé casi un 70% a través de soluciones amistosas, decision
sobre el mérito o remisién a la Corte frente a aproximadamente un 20%
en archivos e inadmisibilidades. Quince afios mas tarde, la proporcion
descendi6 a poco mas del 45% de archivos e inadmisibilidades frente a algo

mas de 20% en decisiones finales sobre el fondo®®®,

1v) También ralentiza el procedimiento ante la Comisién la multitud de ocasiones
en las que tanto el peticionario como el Estado pueden presentar pruebas
e informacién destinadas al juicio de admisibilidad y a la determinacion
de los hechos. Actualmente, los peticionarios presentan una peticion inicial
con o sin prueba. Posteriormente pueden presentar informacién adicional
para cumplir con los requisitos del Reglamento CIDH, en virtud del articulo
26.2, e incluso pueden presentar informacion adicional y pruebas por
escrito o por medio de una audiencia mas adelante, de conformidad con el
articulo 30.5. Una vez que se abre el caso, el peticionario puede presentar

287 Ibid., p. 30, citando informaciéon proporcionada por miembros previos y actuales de la
Secretarfa Ejecutiva.
288 Ibid., p. 31.
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v)

289

una nueva serie de observaciones y pruebas (aunque éstas son diferentes ya
que se refieren al fondo del asunto, en lugar de su admisibilidad) conforme
al articulo 37.1, y mas adelante tienen otra oportunidad para presentar
evidencia si la Comision asf lo solicita, de acuerdo al articulo 37.4.
Asimismo, el Estado presenta su informacion y pruebas sobre admisibilidad
ante la Comision después de que la ésta le transfiere inicialmente la peticion
(art. 30. 3). El Estado tiene una segunda oportunidad para presentar
pruebas por escrito o en una audiencia (art. 30.5), una tercera oportunidad
para presentar sus observaciones adicionales sobre el fondo (art. 30.7),
y una cuarta oportunidad para presentar informacién por escrito o por
medio de una audiencia (art. 65).

Ademas de todas las oportunidades procesales formales que el Reglamento
ofrece para presentar informacién a la Comisién, hay una costumbre
de permitir que los Estados y los peticionarios presenten informacion
pertinente en etapas posteriores. En la mayorfa de los casos y peticiones,
la Comisién solicita observaciones de los peticionarios y Estados en
diversas ocasiones, yendo mis alld de lo que el Reglamento exige™.

Ademas, el proceso de amparo judicial interamericano genera duplicidades
que lo alargan innecesariamente. Aun cuando la Convencién indica
claramente que es la Comision la que tiene la facultad de declarar admisible
o inadmisible una peticion, el articulo 62.3, que indica que la Corte puede
“conocer de cualquier caso relativo a la interpretacién y aplicacion de
las disposiciones de [la] Convencién ha sido utilizado por la Corte para
revisar todo lo decidido por la CIDH, incluidas las determinaciones de
admisibilidad. Esta posibilidad de apelacién de las determinaciones de
admisibilidad ante la Corte a favor de los Estados, llamada excepcion
preliminar (art. 42 Reglamento Corte IDH) no existe para las personas
cuyas peticiones son declaradas inadmisibles por la Comisién, ya que no
pueden acudir directamente a la Corte. También se producen duplicidades
en la consideracién de las pruebas y en la determinacion de los hechos.
Todas las cuestiones de hecho, las pruebas documentales y las testimoniales
deben analizarse y debatirse primero ante la CIDH y luego ante la Corte,
incuso cuando el Estado ha aceptado la version de los hechos relatada por

Vid., por ejemplo, Vargas v. Paraguay, Caso 12.431, Informe de la CIDH N° 121/10, parrs. 6 a
14 (23 de octubre de 2010) disponible en http://www.cidh.oas.org/casos/10.sp.htm (donde se
listan quince ocasiones en las cuales la presunta victima presenté informacién y observaciones
durante la etapa de fondo en respuesta al informe de admisibilidad, No. 84/03, y diez ocasiones
en las cuales el Estado present6 informacién adicional o comentarios a solicitud de la Comision).
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la CIDH*", lo que ptovoca un costo financieto, humano y de tiempo sin
beneficio aparente para la garantia de los derechos.

vi) También resulta ctiticable el uso inconsistente de aquellas normas que pueden
acelerar el procedimiento, particularmente el articulo 36.4 del Reglamento
CIDH, que permite a la Comisién, en los casos de gravedad o urgencia del
art. 30.7, combinar sus decisiones sobre admisibilidad y fondo, pero no se
aplica consistentemente y no esta claro por qué se aplica en unos casos y
en otros no. Por ejemplo, en 2010, la Comisién publico siete informes sobre
casos Brasilefios, sin tener en cuenta las decisiones de archivo. Seis de estos
informes fueron de admisibilidad y uno combinado sobre admisibilidad
y fondo. De esas siete peticiones y casos, en dos de ellos, el Gobierno
Brasilefio no present6 ningin argumento en contra de la admisibilidad de
las peticiones. No obstante, la Comisién tomé enfoques absolutamente
opuestos en el tratamiento de estos dos casos®".

Todos estos elementos llevan a pensar que la judicializacion del sistema deberia
orientarse precisamente hacia la reconsideracién de la fase de admisibilidad y
del papel de la CIDH como instructora del proceso. Sin embargo los objetivos
del Plan Estratégico no mencionan la implementaciéon de cambios estructurales
tales como una mayor acumulacién de casos similares que puedan reducir el
congestionamiento y la demora procesal y que no dependan de un incremento de
fondos, ni se hace mencién alguna de unir las etapas de admisibilidad y fondo o

de eliminar la fase de admisibilidad por completo®>.

1.2. Las labores de cooperacion técnica y de promocion de los derechos
humanos

Si buena parte del trabajo de la CIDH ha sido contra y a pesar de los Estados
en la defensa de los derechos humanos en la region, la cuestién que suscita
ahora es como conseguir que se trabaje junto conlos Estados para ir superando
progresivamente los déficits institucionales de caracter estructural que
impiden un goce efectivo de los derechos.

290 Vid. Corte IDH, caso Vargas Areco vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 155 y caso Goiburt y otros vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie C No. 153.

291 Cfr. Human Rights Clinic, Maximizando la Justicia, minimizando la demora. Acelerando los
procedimientos de la Corte Interamericana de Derechos, cit., pp. 43 - 44.

292 CIDH, Plan Estratégico 2011-2015, Parte II: Programas y Planes de Accién, (febrero de 2011).
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Como ya pusimos de manifiesto en la primera Memoria, dentro del

Grupo de Trabajo Especial de Reflexion sobre el Funcionamiento de la CIDH para el
Fortalecimiento del SIDH? distintos Estados pusieron de manifiesto el deseo
de que la CIDH se dedicara mas profundamente a las cuestiones de asesorfa,

COO

peracion y asistencia técnica a los Estados, que se engloban en la tarea de

promocién de los derechos humanos®.

a) La dependencia de los mecanismos politicos del sistema de casos. Los mecanismos

293

294

256

de politicos de promocién, didlogo e intercambio se han demostrado
altamente ineficaces, y desde un punto de vista realista la situacion actual
es que la resoluciéon de un caso particular parece ser la unica puerta de
acceso al didlogo efectivo con los Estados para la incorporacion de ciertos
estandares en determinadas politicas publicas. Ello aboga, por una parte,
por la profundizacién del modelo jurisdiccional de intervencién doméstica
del sistema y, por otra, por la exploracion de vias distintas de dialogo e
intercambio, probablemente a un nivel jurisdiccional y no exclusivamente
politico, que permitan que el sistema actue como definidor de estandares
de protecciéon y buenas practicas dirigidos a la reforma institucional en los
Estados.

La Comisiéon lleva a cabo visitas in loco a los Estados miembros para
supervisar y promover los derechos humanos en dicho Estado. Durante
y con posterioridad a las visitas in loco, los Comisionados establecen
relaciones con los funcionarios publicos nacionales, evaldan la situacion
general de los derechos humanos en el Estado y preparan y publican
informes basados en sus hallazgos. Durante las visitas, la Comision
también puede investigar cuestiones de hecho sobre los casos individuales
(art. 53 Reglamento CIDH), aunque rara vez lo hace. Los Comisionados
también llevan a cabo visitas “de trabajo” a los pafses en su calidad de
relatores de pais o tematicos.

La agenda de trabajo del Grupo de Trabajo Especial de Reflexion sobre el Funcionamiento
de la CIDH para el Fortalecimiento del SIDH, asi como los documentos de posicién e
intervenciones de las organizaciones de la sociedad civil y de los Estados miembros de la
Organizacion de los Estados Americanos, pueden ser consultados aqui: http:/ /www.oas.org/
consejo/sp/grupostrabajo/Reflexion%20sobre%20Fortalecimiento.asp.

Ver los Textos remitidos por los Estados en Compilacién de las presentaciones de los Estados
miembros sobre los temas del Grupo de Trabajo: textos remitidos a la Secretarfa del Grupo
de Trabajo por Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Estados Unidos, México,
Panama, Republica Dominicana y Uruguay al 4 de noviembre de 2011, 7 de noviembre de
2011, Doc.GT/SIDH/INFE17/11 rev. 1.
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Tanto las visitas in loco como las de trabajo tienden a configurarse como un
complemento de la funcién jurisdiccional de la Comisién y no tanto como
una parte de su funciéon de promocién y cooperacion técnica. En primer
lugar, las visitas ayudan a la Comision a contextualizar las quejas individuales
y a entender los problemas subyacentes. Las visitas también sirven para
elevar el perfil de la Comision y dar a los peticionarios la oportunidad de
presentar nuevas denuncias o de ofrecer nuevas pruebas. Sélo en ultimo
término, las visitas dan la oportunidad a la Comision de promover y
negociar acuerdos de solucién amistosa, evaluar la implementaciéon de
recomendaciones, aplicar estrategias para implementar la Convencién y
facilitar el pleno cumplimiento de las decisiones de la Comisién y la Corte.
En este caso, la articulacién “jurisdiccional” de un mecanismo politico
como es el de las visitas 7 Joco de la CIDH ha provocado que su uso en
las labores de cooperacion téenica y promocion de los derechos humanos
resulte secundatio.

Otro instrumento de la CIDH es el de las soluciones amistosas. Como vimos
en el primer informe, uno de los argumentos aducidos por los Estados
para justificar la divisién del procedimiento ante la CIDH en dos etapas de
admisibilidad y fondo (arts. 30 y 37 Reglamento CIDH) en la reforma del
Reglamento de 2000, era que ello aumentaria significativamente las soluciones
amistosas, al hacer practicamente obligatoria la etapa de solucién amistosa,

cosa que 10 se ha producido®

. La potenciacién de las soluciones amistosas
volvié a plantearse durante el proceso de Fortalecimiento del SIDH, en una
posicion liderada por México, que la consideraba “la via idénea de solucion
de las peticiones y casos”, y apoyada por Brasil, Perd, Chile, Bolivia, Paraguay
296

y Colombia**. Ia propuesta tenfa dos contenidos fundamentales:

i) Un cambio en la practica de la CIDH, asumiendo un rol mas activo en
los procesos de solucién amistosa, ofreciendo de manera decidida sus
buenos oficios como conciliadora entre las partes y como supervisora de
los acuerdos; y,

ii) La elaboraciéon de un manual practico sobre procesos de solucién amistosa
que sistematice y difunda las buenas practicas en este ambito y pueda servir
de guia para los Estados, peticionarios y usuarios del sistema.

295 Vid. CIDH, Informe Annal 2013, Capitulo II (B. Estadisticas), p. 13.

296 Presentaciones de la delegacion de México sobre los temas “asuntos de procedimiento en la
tramitacion de los casos y peticiones individuales” y “soluciones amistosas”, Secretarfa General
de la OEA, GT/SIDH/INF, 10/11, 7 octubre 2011.
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Aunque la propuesta provocé el rechazo de varias organizaciones sociales de
defensa de los derechos humanos, finalmente fue asumida por la que creé en
2011 el Grupo de Trabajo de Soluciones Amistosas, una unidad especializada
que apoyara a los Comisionados que hayan sido asignados a casos en los cuales
las partes han acordado celebrar el procedimiento de solucién amistosa®”.
Debe tenerse en cuenta que, en un estudio sobre el cumplimiento de las
decisiones en el Sistema Interamericano publicado en 2010, se sefialaba
que el 54% de los acuerdos de solucién amistosa habian sido totalmente
cumplidos por los Estados, mientras que sélo el 29% de las decisiones de la
Cotte y el 11% de los informes de la Comisién se cumplieron a cabalidad®®.

* Ademis, los casos en los que se llega a un acuerdo se resuelven en menos
tiempo que aquellos casos que obtienen una decisiéon de fondo. El tiempo
promedio entre la presentacion de la peticién y la aprobacion del acuerdo es
casi cinco meses mas corto que el tiempo promedio entre la presentacion de
la peticion y la publicacion de la decision de fondo de la Comision y casi dos
afios menor que el promedio de tiempo entre la presentacion y la decision
de la Corte®.

* Ello lleva a concebir la solucién amistosa como un medio idéneo para
solucionar dos de los principales problemas del SIDH: la congestién de
asuntos en la Comision (tratada en el epigrafe anterior) y el incumplimiento
de resoluciones por parte de los Estados (tratado en el epigrafe siguiente).

* La solucion amistosa también puede ser una herramienta para atender
problemas estructurales y cuestiones recurrentes. Si bien, para poder
funcionar en este sentido, la Comisiéon deberfa identificar los casos que
tengan mas probabilidades de llegar a un acuerdo y que versan sobre hechos
y asuntos legales similares.

* Sin embargo el mecanismo de solucién amistosa se enfrenta con, al menos,
dos dificultades procesales:

* Por una parte, el fomento de las soluciones amistosas requiere un grado alto
de flexibilidad en la actuacién de la CIDH, lo que resulta contradictorio con
la necesidad de normas estrictas que regulen el procedimiento y, por tanto
la actuacién de la Comision, que es otra de las demandas de los Estados.
Es contradictorio que la Comisién deba jugar, de forma contemporanea,
un papel de acercamiento de posiciones entre el Estado y las presuntas

297 CIDH, Plan Estratégico, cit., Parte II, p. 10.

298 Fernando Basch et al., “The Effectiveness of the Inter-American System of Human Rights
Protection: a Quantitative Approach to its Functioning and Compliance with its Decisions”,
en Sur-International Law Journal on Human Rights, v. 7, n. 12, 2010.

299 Cfr. Human Rights Clinic, Maximizando la Justicia, minimizando la demora, cit., p. 33.
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victimas, y el papel cuasijurisdiccional que le corresponde en la admision e
instruccién del caso.

* Porotraparte, la costumbre de permitir la presentacion tardia de informacion
a la que hacfamos referencia en el apartado anterior, incentiva a las partes a
retener la informacién que revele las fortalezas y debilidades de sus casos.
Este tipo de maniobras estratégicas impide a la Comision elaborar sus
informes con mas anticipacion en el procedimiento y, en algunas ocasiones,
promover con las partes procesos de solucién amistosa, ya que desconoce
hasta muy avanzado el procedimiento las posibilidades reales que existen de
llegar a una solucién pactada.

b) E/ arreglo amistoso en la regulacion del Protocolo 14 al Convenio Enropeo de Derechos
Humanos (CEDH). Con la reforma introducida por el Protocolo numero 14
al CEDH gana nuevo protagonismo el proceso de arreglo amistoso entre
las partes (art. 39 CEDH), dado que el que el recurso al arreglo amistoso se
estaba haciendo cada vez mas infrecuente (el numero de arreglos amistosos
se ha ido reduciendo desde los 224 del afio 2000, hasta los 40 casos del afio
2005, al iempo que la congestién provocada por las reformas introducidas
mediante el Protocolo 11 y la extensién del CEDH, no dejaba de aumentar.
El acuerdo amistoso pasa a estar regulado autébnomamente con algo
mas de detalle que en la anterior versién del Convenio; se hace hincapié
en que el Tribunal se debe poner a disposicion de las partes en cualquier
momento desde que se presenta la demanda, con el fin de conseguir un
arreglo amistoso y se explicita que la supervision de su correcta ejecucion
esta a cargo del Tribunal. El Comité de Ministros también supervisa la
ejecucion de la resolucion amistosa y si el arreglo no se cumple por parte
del Estado, la victima tiene la posibilidad de acudir de nuevo al TEDH para
denunciar el incumplimiento. En definitiva, se pretende reforzar esta forma
de finalizaciéon de conflictos entre particulares o Estados demandantes
y Estados demandados ya que supone una solucién rapida y con menor
repercusion publica que las sentencias estimatorias.

Con posterioridad a la fase de admisibilidad y antes de entrar en el fondo
del asunto, la conciliacién la ejercera el Secretario de las cinco Secciones
del TEDH vy, posteriormente, habra una decisiéon del Tribunal excluyendo
el asunto de la lista y aceptando el arreglo amistoso. Sélo se intentara
cuando el asunto sea claro y, por ejemplo, sélo requiera fijar la cuantia de
la indemnizacién por un retraso indebido en un procedimiento judicial por

300 Gregory S. Weber. “Who killed the friendly settlement? The decline of negotiated resolutions
at the European Court of Human Rights”, en Pepperdine Dispute Resolution Law Journal, n. 7,
2007, p. 225.
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1.3.

A.

a)

301

302

260

lo que hay que poner de acuerdo a las partes. Esta fase del procedimiento
es confidencial, adopta forma de Sentencia y se comunica por esctito a
las partes y al Comité de Ministros. De esta forma, el Estado evitara ser
condenado publicamente y el demandante obtiene mas rapidamente la
satisfaccion que buscaba.

Con el objetivo de aliviar la carga de trabajo, el Tribunal ha admitido también,
en algunos casos un atreglo “impuesto” o unilateral®; sin embargo se ha
sefialado que dicho método debe ser tratado con cautela, toda vez que los
elementos concretos que permitirfan su adopcién conforme con el CEDH
no se encuentran especificados.

Una sugerencia para la reforma del TEDH que no fue considerada
consistia en la creacién de unidades de solucién amistosa en las oficinas
satélite dentro de los paises especificos. Estas unidades tendrfan mas
capacidad para identificar aquellos casos que sean mas adecuados para una
soluciéon amistosa, y mostrarles a los solicitantes sus alternativas respecto
a una solucién amistosa. Del mismo modo, se sugitié que por medio de
este método, al lidiar directamente con las partes cara a cara, se podtia

incentivatlas en negociaciones estancadas a reconsiderar sus opciones™”

Justificaciéon del articulado propuesto
Cautelas previas

Puesto que se desconoce dentro de qué organizacioén internacional funcionara
el sistema de proteccion de los derechos humanos que se propone, no puede
hacerse referencia a los érganos intergubernamentales propios de esta
organizacién que intervendran en el nombramiento de los titulares de los
o6rganos de garantia y funcionamiento del Sistema, ni a las competencias de
estos 6rganos con relacién a otros aspectos de la organizacién del Sistema
(aprobacién de los estatutos de los 6rganos, iniciativa o no de reforma de
sus reglamentos internos etc.). Estas cuestiones s6lo podran resolverse una
vez que se conozca la organizacion internacional en la que el Sistema deba
operar y los 6rganos intergubernamentales que la componen.

Vid. Akman v. Turkey, App. No. 37453/97, Eur. Ct. H. R. (2001); Akbay v. Turkey, App. No.
32598/96, Eur. Ct. H. R. (2001); 1.1. v. Turkey, App. No. 30953/96, Eur. Ct. H.R. (2001).
The Right Honourable Lord Woolf, Review of the Working Methods of the European Court of
Human Rights, (diciembre de 2005), disponible en http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/
40C335A9-F951-401F-9FC2241CDB8AIDIA/0/LORDWOOLFREVIEWONWOR-
KINGMETHODS.pdf.
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b)

d)

Con respecto a la posibilidad de establecer un sistema de sanciones para
el Estado que incumpla las sentencias de la Corte de Derechos Humanos,
y que dichas sanciones sean impuestas por un 6rgano politico, como es
el Comité de Ministros en el ambito del Convenio FEuropeo de Derechos
Humanos, tampoco puede resolverse hasta tanto se conozcan qué 6rganos
componen la organizacién en la que el Sistema se inserte, si el sistema de
sanciones establecidas por un érgano intergubernamental es aconsejable, a
la luz de la estructura concreta que se adopte, ni qué érgano seria el mas
apropiado al respecto.

El Sistema que aqui se propone ha sido disefiado teniendo como referencia
las deficiencias y los problemas de funcionamiento del SIDH, por lo que
se concibe para una organizaciéon con un gran numero de Estados, una
poblacién extensa a proteger y un nivel alto de conflictividad en materia de
derechos humanos. Si se pretendiera su aplicacién para una organizacion
internacional con un nimero sensiblemente inferior de Estados, habria que
introducir correcciones de caracter organizativo.

Al desconocer el tipo de organizacién internacional en la que el Sistema
se inserta, es imposible abordar las cuestiones relativas a su financiacién.
Indudablemente, la propuesta organizativa plantea un Sistema con un nivel
suficiente de financiacion y aspira a que no existan los problemas financieros
que, en buena medida, han condicionado el funcionamiento del SIDH.
Sin embargo, puesto que estd pensado para una organizacién internacional
potencialmente de caricter universal en el ambito americano, la propuesta es
ambiciosa y requiere un nivel de financiacién probablemente supetior al que
actualmente tienen los 6rganos que integran el SIDH. En una organizacion
con un numero menor de Estados, la cuestién financiera condicionaria
las actividades y funciones que se atribuyen a los érganos de garantfa y
funcionamiento en esta propuesta.

B. Justificacion

Las principales novedades que presenta la propuesta de caracter organizativo y

competencial son:

a) Se crea un conjunto de 6rganos nuevos denominados Comités de Apoyo y

Seguimiento, cuyas funciones serfan:

i) De apoyo a la Corte en cuestiones que aborden derechos especiales de

minorfas (indigenas, comunidades afroamericanas) o la situacién de grupos
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de personas especialmente vulnerables (desplazados forzosos, mujeres
campesinas, niflos de la calle, etc.) que requieren de especiales conocimientos
técnicos no necesariamente juridicos (sino, por ejemplo, de caracter
antropolégico para determinar la cultura juridica propia en contextos de
pluralismo juridico) o de una adecuada ilustracién de la situaciéon de hecho
en la que la cuestion juridica se plantea;

ii) De apoyo a las funciones de la Comision en el analisis de la situaciéon de
los derechos humanos en la regién, en la determinacién de los problemas
estructurales, en la determinacién de estandares objetivos de respeto a los
derechos humanos y en el seguimiento del cumplimiento de las decisiones
de la Corte. De esta suerte asumen en parte las funciones de las actuales
relatorfas, con otras propias del nuevo disefio que se da al Sistema.

b) La Corte se convierte en un 6rgano permanente que concentra las funciones
de caracter jurisdiccional, tanto en la admisién de la demanda como en
la decisién sobre el fondo. Ello implica cambios en la consideracion del
o6rgano (cuyo funcionamiento se declara permanente), en su composicion
(tantos jueces como Estados miembros y de la nacionalidad de éstos, por lo
que ya no es necesario el requisito de incluir en la terna propuesta al menos
un candidato de nacionalidad distinta de la del estado, como establece
actualmente el art. 53.2 Convencion), en el régimen de incompatibilidades
(que debe incluir la disponibilidad permanente, como establece el art. 21.3
CEDH) y enlos requisitos exigidos: a los que ya establece el art. 52 Convencion,
se ha sumado una experiencia profesional probada de al menos diez afios
en actividades juridicas relacionadas con los derechos humanos y derechos
fundamentales (criterio de competencia) y la presentacién de informes por
organizaciones de la sociedad civil destacadas en la defensa de los derechos
humanos relativos a las garantfas de independencia e imparcialidad de los
candidatos (criterio de la independencia).

Con relacién a las funciones también se producen cambios respecto a lo
previsto en los arts. 61 a 65 Convencion, toda vez que se concentran en la
Corte todas las funciones jurisdiccionales, tanto de admisibilidad como de
fondo, eliminando asi el filtro de la Comisién a estos efectos. Por tanto,
las demandas se presentan directamente ante la Corte, que decide sobre
su admisién y por tanto sobre la apertura de procedimiento. Ello implica
cambios en la competencia de la Corte, en el jus standi'y, por tanto, en el propio
procedimiento, que se abordan en la parte dedicada al mismo.

Pero también implica cambios en el funcionamiento de la Corte. Por una parte
tenemos una Corte mayor que la actual (compuesta por 7 miembros), por lo
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que su funcionamiento en pleno es muy poco operativo y debe reservarse
para las cuestiones organicas, como la aprobacion y reforma del reglamento,
las cuestiones disciplinarias o las que impliquen la pérdida de la condicién de
magistrado por incumplimiento de las incompatibilidades. Para el resto de las
funciones se prevén tres formaciones distintas de la Corte:

Las secciones, compuestas por dos magistrados y encargadas de resolver la
admision de la demanda y remitir el caso para su decisién sobre el fondo a la
Sala (en el caso de que se trate de la aplicacién de una doctrina consolidada
en el sistema universal o interamericano, o en los que la disputa verse sobre
la determinacién de los hechos) o la Gran Sala (cuando se trate de casos
sobre los que no existe doctrina consolidada, sobre los que se plantea una
interpretacion extensiva o novedosa de los derechos involucrados, cuando
la violacién del derecho humano se deriva de normas con rango de ley
que pueden resultar contrarias a la Convencién propuesta o cuando se
trate de un caso que, por incidir en patrones estructurales de violacion de
los derechos humanos en la regién a juicio de la Comisién, requieran un
pronunciamiento destinado a convertirse en referente). Se ha preferido la
formacién por dos jueces en vez de juez tnico, como existe en el Sistema
europeo, tanto por las criticas doctrinales que ha recibido el juez unico,
como por la decisién en materia de competencia que realizan. De todas
maneras se prevé un recurso extraordinario por parte de la Comision contra
las decisiones de las secciones, que resolveran las Salas.

Las Salas, compuestas por cinco magistrados, que resolvera definitivamente
los casos remitidos por las secciones que traten de la aplicacién de una
doctrina consolidada en el sistema universal o interamericano, o en los que
la disputa verse sobre la determinacién de los hechos, asi como el recurso
extraordinario de la Comisién contra las decisiones de las secciones, asi como
las cuestiones de admisién en que no haya existido acuerdo en la Seccién.
La competencia de las Salas se justifica por dos érdenes de motivos: por un
lado, la Sala puede aplicar interpretaciones ya consolidadas sobre derechos
sobre los que se ha pronunciado reiteradamente la Corte Interamericana o los
organos del sistema universal y que sirven de referente, por lo que su misioén
aqui es consolidar los estandares en materia de derechos humanos y mandar
un mensaje claro a los Estados de que, si no los respetan, seran condenados.
Por otro lado, es muy frecuente en la regién que la disputa involucre la
determinacién de los hechos, y no tanto una disputa sobre el derecho, por lo
que para descongestionar el sistema resulta aconsejable que mas de una sala
pueda estar trabajando simultineamente en este tipo de casos.
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iif) La Gran Sala, compuesta por 9 magistrados, que resolvera definitivamente
los casos remitidos por las secciones sobre los que no existe doctrina
consolidada, sobre los que se plantea una interpretaciéon extensiva o
novedosa de los derechos involucrados, cuando la violacion del derecho
humano se deriva de normas con rango de ley que pueden resultar
contrarias a la Convencién propuesta o cuando se trate de un caso que, por
incidir en patrones estructurales de violaciéon de los derechos humanos en
la regién a juicio de la Comision, requieran un pronunciamiento destinado
a convertirse en referente. L.a competencia de la Gran Sala se justifica
bien cuando de crear sentencias referente se trata (que no exista doctrina
consolidada, que exista una disputa relevante o novedosa sobre el alcance
de un derecho, o que se deba cambiar la doctrina porque los patrones de
violacién de los derechos asi lo aconsejan) o cuando la incidencia del fallo
sobre la soberania interna es alto porque involucra requerir la reforma o la
abrogacién de normas con rango de ley en vigor.

©) Respecto a la Comision, se eliminan la practica totalidad de sus funciones
cuasijurisdiccionales, para convertirla fundamentalmente en un érgano de
evaluacion y seguimiento de la situacién de los derechos humanos en la
region, de asistencia técnica a las autoridades nacionales y de participacién
activa en las negociaciones para llegar a una solucion amistosa. LLa eliminacion
de estas funciones se justifica por las razones alegadas en el epigrafe 1: la
sobrecarga de atribuciones de la Comision en la actual Comvencidn, que hace
que se centre en las funciones jurisdiccionales en detrimento de la atencion
a las cuestiones estructurales de violacién de los derechos humanos en la
region; y la duplicidad de funciones entre la Corte y la Comisién que fomenta
el retraso en la solucién de los asuntos y el congestionamiento que sufte el
SIDH. Sin embargo, se sefialaba también el beneficio que supone poder ligar
el sistema de quejas y peticiones con el analisis estructural de la problematica
de los derechos humanos en la region, por lo que se ha considerado oportuno
mantener un rol de la Comisién en el procedimiento jurisdiccional.

i) Por un lado, respecto a la admisibilidad y la asignacién del caso a las Salas
o la Gran Sala de la Corte, la Comision debe emitir un Informe sobre la
relacién del caso con patrones estructurales de violacion e incumplimiento de
los derechos humanos en la regién, informe a cuya luz la Corte puede decidir
incluso la prioridad del caso respecto a otros de los que esté conociendo;

ii) Consecuentemente con lo anterior, aunque de manera excepcional, se
permite que la Comisién pueda presentar un recurso contra la decision de la
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Seccién tanto de inadmitir, y por tanto archivar, el caso, como de asignatlo
a una Sala cuando la Comisién considera que deberia pronunciarse la Gran
Sala para crear una sentencia de referencia.

iif) Siendo la facilitadora del proceso de solucién amistosa, se atribuye
también a la Comision la labor de informar a la Corte sobre la solucion
amistosa alcanzada, asf como la accién para solicitar la reapertura del
caso si se produce el incumplimiento del acuerdo por parte del Estado.

Respecto a sus funciones po/iticas, la Comisiéon se configura como un
organo que centraliza la informacién sobre cumplimiento y proteccion de
los derechos humanos, y la elabora con dos objetivos fundamentales: la
evaluacion anual de la situacién de los derechos humanos y el desempefio
de los Estados en la materia (que es la misma funcién que viene realizando
el Informe Anual en el sistema actual), y el establecimiento cada cuatro
afios (coincidiendo con cada nuevo periodo de la Comisién) de los patrones
estructurales de violacién de los derechos humanos en la regién y de su
evolucién en el tiempo. Esta es una funcién de enorme importancia en el
disefio propuesto, que se encamina a que el sistema tenga medios efectivos
para combatir estos patrones estructurales y que no sea simplemente
una ultima instancia de remedio de situaciones concretas de violacién de
los derechos humanos. Los patrones estructurales deben jugar un papel
fundamental en el establecimiento de las reparaciones y en la posibilidad de
que la Gran Sala emita Sentencias de referencia que establezcan patrones
claros para los Estados respecto a las acciones y omisiones que seran
condenadas por la Corte.

Otra novedad es la obligacién que tiene la Comision de establecer, en su primer
periodo de cuatro afios, un sistema de indicadores objetivos de cumplimiento de
los derechos humanos, conforme al cual deberan presentar tanto los Estados como
las Oficinas Nacionales la informacién a la Comisién. Con ello se pretende reducir
el enfrentamiento politico que determinados diagnésticos y recomendaciones de
la Comisién provocan en la actualidad, al considerarse opiniones subjetivas de
un 6rgano politizado. Somos conscientes de que la aprobacién de este sistema
objetivo de indicadores por el 6rgano intergubernamental del sistema en que el
disefio propuesto se inserte, puede resolverse en una paralizacion de esta funcién
de la Comision hasta tanto el sistema se apruebe. Para evitarlo, los informes
anuales y cuatrianuales de la Comision no se paralizan por la ausencia del sistema
de indicadores, y ademas debe considerarse que los Estados estan interesados en
que la Comisién juegue un papel activo en la promocion de soluciones amistosas
entre las victimas, para no seguir acumulando condenas.
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Respecto a las novedades organizativas:

Se pasa de una Comision de 7 a 9 miembros, eligiéndose dos de entre los
candidatos presentados por las organizaciones sociales de defensa de los
derechos humanos y por las facultades de derecho de las universidades.
Con esto se da respuesta a la demanda de mayor participacién de la sociedad
civil en el SIDH y que estd normativamente amparada por la Declaraciin
sobre el derecho y el deber de los individnos, los grupos y las instituciones de promover y
proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales universalmente reconocidos,
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas; se da respuesta
también a la necesidad de involucrar a la Academia en el conocimiento del
sistema de proteccion y en la formacién en derechos humanos, que es uno
de los elementos que reiteradamente se ha seflalado como necesario para la
consolidacién del Sistema. Y, desde un punto de vista politico, se trata de
introducir dos miembros en principio ajenos a la l6gica politica de reparto
de apoyos entre Estados y que, por tanto pueden ser un dltimo seguro para
que esa légica intergubernamental no colonice de manera permanente la
actividad de la Comision, afectando a su independencia.

Las Oficinas Nacionales de la Comisién se justifican fundamentalmente
por tres érdenes de razones: creemos que una presencia permanente de la
Comisién en el Estado demandado es absolutamente necesaria para poder
cumplir eficazmente un rol de promocién de la solucién amistosa, y asf se
recomendé que se hiciera en el proceso de reformas del Sistema Europeo
que culminé con el protocolo 14*”; una intetlocucién permanente con
las autoridades de los Estados sobre el terreno creemos que es también
fundamental para la obtenciéon de la informacién relevante, la evolucién
de los acontecimientos y gozar de informacién de primera mano; y, por
ultimo, permite, en caso de enfrentamiento o malentendidos, una rapidez
de respuesta muchisimo mayor para impedir que la cosa vaya a mayores.

iif) Los Comités de Apoyo y Seguimiento se configuran también como 6rganos

d)

de auxilio a la Comisién en sus funciones. Como veremos en el epigrafe
siguiente, en realidad estos érganos se definen como de auxilio tanto a la
Corte como a la propia Comision, casos en los que ejercen sus funciones bajo
la direccién y la coordinacion de cada uno de los érganos a los que asisten.

Los Comités de Apoyo y Seguimiento vienen a sustituir a las actuales relatorias,
si bien con una implicacién mayor en el funcionamiento del sistema de

303 Vid. supra nota 30.
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proteccion de los derechos humanos. Los Comités se conciben como 6rganos
técnicos, integrados por personal cualificado seleccionado mediante concurso
de méritos, cuya misién es el auxilio de la Corte y la Comision en el ejercicio
de sus funciones y en areas especializadas especialmente sensibles respecto
a la vulneracién de los derechos humanos en la region. Por ello, aunque en
principio el nimero de los Comités se deja abierto, segun sean las necesidades
del sistema, se obliga a crear cuatro que inciden en las areas que se han venido
sefialando como estructurales en la vulneracion de los derechos humanos en
la regién, y una dedicada al seguimiento del cumplimiento de las decisiones de
la Corte, que es otro de los problemas estructurales del SIDH.

Respecto del auxilio a la Corte, como se ha sefialado un Comité esta
exclusivamente diseflado para el seguimiento del cumplimiento de
las decisiones de la Corte, emitiendo informes anuales a la misma en
la que la Corte podra observar si existe evolucién en las medidas de
indemnizacién y reparaciéon adoptadas o si, por el contrario, el Estado
se desentiende de sus obligaciones. Los otros cuatro funcionan como
organos de peritaje técnico que la Corte puede utilizar cuando lo estime
conveniente, aunque se prevén algunos informes preceptivos que la
Corte debe tener en cuenta:

En los casos que involucren autoridades indigenas, pluralismo juridico y
derechos especiales de personas indigenas o afrodescendientes se estima
necesario un complemento al juicio juridico de la Corte en materia de
diversidad cultural o antropolégica y para poder determinar, por ejemplo,
cuando en casos de pluralismo juridico puede entenderse que sea puesto fin
al sistema interno de recursos, cuando la autoridad que ha intervenido es
realmente la autoridad competente etc.

En los casos en que en la demanda se alegue la imposibilidad material
de agotar los recursos previstos en la legislacion interna, parece también
recomendable contar con un informe técnico especializado que ilustre
al Tribunal sobre la situacién real del acceso a la justicia en el Estado en
cuestion, al igual que en el caso de que en la demanda se alegue la violacion
del derecho a la tutela judicial efectiva. Debe tenerse en cuenta que el acceso
efectivo a la justicia es uno de los problemas estructurales de la region,
cuyo cumplimiento efectivo no depende sélo de la existencia de normas
adecuadas, sino de jueces efectivamente independientes, recursos suficientes
y mecanismos eficaces de asistencia gratuita a las victimas. La situacion
concreta de estos parametros debe ser tenida en cuenta por la Corte a la hora
de pronunciarse.
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iii)

iv)

268

Dado que en la parte substantiva de la Convencién propuesta, uno de los
elementos centrales es el reconocimiento de un cierto derecho a la diferencia,
como trato distintivo del Estado a la luz de situaciones de debilidad juridica
o de diversidad cultural, parece oportuno que, en los juicios que involucren
la igualdad, la Corte cuente con un informe que alerte sobre el impacto
de género o sobre otros patrones materiales, sociales o culturales de
discriminacion, tanto de las actuaciones del Estado impugnadas, como de la
decisién de la Corte.

Por dltimo se establece la posibilidad de que uno de los Comités asuma la
representacion en juicio y la asistencia letrada de personas especialmente
vulnerables que pueden tener dificultades materiales para hacer llegar sus
demandas a la Corte. En todo caso, corresponde a la propia Corte decidir
sobre si las circunstancias justifican o no esta defensa de oficio por parte
del propio sistema y se ofrecen garantfas a los Estados de que la persona
encargada por el Comité de la defensa no participara en otras actividades del
propio comité en las que esté involucrado el Estado en cuestion.

Respecto a la Comisién, los Comités actian como 6rganos de elaboracion
de informacion especializada que la Comisién necesita para la elaboracion
de sus Informes. En todo caso, la relacién entre los Comités y los Estados
siempre tendra lugar por conducto de la Comisién y de sus Oficinas
Nacionales.

Respecto a su organizacién y funcionamiento, los Comités tienen una
cierta dependencia de la Comisién y de la Corte, por cuanto la propuesta
de nombramiento del director o directora esta a cargo de estos érganos
que deben dar el visto bueno para la aprobaciéon de sus reglamentos de
organizacion y funcionamiento, lo que resulta coherente con su caracter de
o6rganos de auxilio. La reunién de coordinacion de directores también esta
presidida por un miembro de la Comision, para asegurar una coherencia
entre la planificacién de las actividades de los Comités y las prioridades y
objetivos fijados por la Comisién en su actividad.

Las principales novedades en materia de procedimiento son las siguientes:

Respecto a la competencia, se introduce la posibilidad de que los particulares
y las organizaciones de la sociedad civil presenten demandas directamente
ante la Corte sin pasar por el filtro de la Comisién. Como ya se ha sefialado
reiteradamente en el primer informe, se considera que esta reforma se
corresponde con la tendencia del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos contemporaneo (Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Primer protocolo facultativo al Pacto Internacional de Derechos Civiles y



Hacia un Nuevo Convenio Latinoamericano de Derechos Humanos

b)

Politicos respecto al Comité de Derechos Humanos) y permite eliminar
las duplicidades entre las funciones de la Corte y de la Comisiéon que se
producen en el actual SIDH.

Se distinguen tres procedimientos ante la Corte: las demandas (que
pueden ser entre Estados, o de un particular hacia un Estado); las
opiniones consultivas a solicitud de cualquier Estado parte, aunque no
haya reconocido la competencia contenciosa de la Corte; y las cuestiones
consultivas, que pueden plantear los Tribunales Constitucionales y los
organos jurisdiccionales que pongan fin al procedimiento ordinario, cuando
tengan dudas sobre el significado o el alcance de la interpretacién que la
Corte ha dado a los derechos reconocidos en la Convencion y a efectos del
control de convencionalidad. Solo las demandas se resuelven por sentencias
que son obligatorias en todos sus extremos para los Estados que asf lo hayan
ratificado (al igual que se establece en el art. 68.1 de la actual Convenciin).
Respecto a las formas de ratificacion de la competencia de la Corte, no se
introduce ninguna novedad y se reproduce el actual art. 62 de la Convencion.
La admisibilidad no tiene novedades respecto a los requisitos de la demanda
y las causas de inadmisibilidad, que son las mismas del art. 48 de la actual
Convencion. Lanovedad es que no hay una fase contradictoria de admisibilidad,
como existe actualmente ante la Comision. Se elimina esta fase por varias
razones: en primer lugar, porque la admisién o no de una demanda es un
problema de cumplimiento de las causas convencionales, y por tanto no se
justifica juridicamente que exista un procedimiento contradictorio a este
respecto. En segundo lugar, la existencia en esta fase el procedimiento
actual lo que hace es poner en juego argumentos y posiciones que luego
se reproduciran en la fase de fondo, dando lugar a una duplicidad procesal
innecesaria y que retarda mucho el procedimiento. Y en tercer lugar,
porque en el sistema actual la admisién de una peticion supone una altisima
probabilidad de que el Estado acabe finalmente condenado, por lo que los
Estados tienden a luchar denodadamente contra la admisién. Sin embargo,
en el sistema que se propone no existe esta probabilidad, porque la fase de
admisibilidad no se pronuncia sobre ningun elemento del fondo del asunto,
sino que unicamente atiende al cumplimiento de los requisitos estrictamente
convencionales, por lo que los Estados deben reservar sus armas procesales
para la fase de substanciacion.

Dado que la competencia para establecer la admisiéon, asi como la
remisién a las Salas o a la Gran Sala, segin corresponda la competencia,
corresponde a las Secciones y éstas estin formadas por dos magistrados,
se regula la posibilidad de que sea la Sala la que decida sobre la admision
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d)
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si los magistrados no se ponen de acuerdo, y se admite la posibilidad de
un recurso extraordinario de la Comisién contra la decision de inadmitir
(si es tomada por la Seccién) y contra la remisién del caso a la Sala, si la
Comisiéon estima que es de la entidad necesaria para que sea la Gran Sala
quién se pronuncie. Las causas de gravedad que debe alegar la Comisién lo
hacen un recurso extraordinario, que sélo pueda utilizarse cuando a juicio
de la Comisién puede producirse un dafio al sistema de proteccion, y no
como un instrumento ordinario por el que la Comisién pueda cuestionar las
decisiones de los magistrados.

La unica novedad en materia de procedimiento respecto a las demandas es que
se reducen las posibilidades de solicitar la practica de pruebas y la prese
tacién de alegaciones por las partes a un tnico plazo de dos meses para
la parte demandante vy, sucesivo, para la parte demandada. Como vimos
anteriormente, la existencia de diferentes momentos procesales para la
presentacién de pruebas y alegaciones por las partes es una de las causas de
la demora en la tramitacién de las demandas, por lo que se ha considerado
oportuno reducirlo a un Gnico momento procesal en que las partes deben
presentarse con su posicion procesal armada. Si la practica revelase que
se trata de una rigidez excesiva en la tramitacién del procedimiento, el
desarrollo reglamentario de las competencias procesales de la Corte podtia
introducir algunos elementos de flexibilidad a este respecto, si bien teniendo
muy presente que el diseflo institucional presente pretende dar fluidez y
celeridad a los procesos ante la Corte.

No se introducen variaciones respecto a las opiniones consultivas, salvo las
relativas a la competencia de las formaciones de la Corte que ya se sefialaron
mas arriba.

La cuestion consultiva que pueden plantear a la Corte los tribunales de dltima
instancia que estén conociendo de un caso en el que resulten de aplicacién
los derechos convencionales y tengan dudas sobre el significado o alcance de
los mismos, se inspira en la cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (art. 267 Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea), aunque con un alcance y una significacion distintas. El disefio que
aqui se propone se inspira en la propuesta que en 2006 realizara el llamado
Comité de Sabios para la teforma del CEDH.

La soberania de los Estados queda incélume en el disefio propuesto. Se trata
de un procedimiento consultivo, por lo que no existe obligacién convencional

Cfr. Report of the Group of Wise Persons to the Committee of Ministers, CM(2006)203 del 15
Noviembre 2000, p. 20-22, nn. 76-86.
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directa de que el juez o tribunal solicitante deba seguir la interpretacion
establecida por la Corte, aunque existe la obligacién de proteccion
de los derechos y el control de convencionalidad puede concebirse
como una obligacién en aquellos ordenamientos que han establecido
constitucionalmente el caricter de fuente interna de los tratados de derechos
internacionales mas progresistas que la legislacion interna, por lo que lo
normal serfa que el juez o tribunal siguieran las directrices marcadas por la
Corte. Ademas, el articulo se refiere exclusivamente a aquéllos Estados que
hayan regulado este procedimiento en su legislacion interna.
Elobjetivodela cuestion consultivaes mejorar el control de convencionalidad,
por una parte, y potenciar el didlogo entre la Corte y las jurisdicciones
nacionales, como un mecanismo para prevenir el incremento de demandas
de protecciéon de los derechos humanos por una inadecuada aplicacion de
los derechos convencionales por las jurisdicciones domésticas. En la Unién
Europea, la cuestiéon prejudicial ha jugado un papel determinante en la
interiorizacién del derecho comunitario por parte de los jueces nacionales,
aunque es cierto que en este caso las resoluciones del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea son obligatorias para el juez nacional.

Sin embargo, este caricter obligatorio no podria establecerse en el
contexto normativo que nos ocupa. No creemos que el caracter obligatorio
sea estrictamente necesario para que la cuestiéon pueda ir creando una
cierta homogeneidad regional en la aplicacion de los derechos humanos
y un incremento del respeto a la Convencién por la via de la aplicacién
jurisdiccional de los derechos humanos.

2. La legitimidad activa y pasiva en el procedimiento

2.1. La legitimidad activa ante la Corte de Derechos Humanos:
el principio de personalidad y reconocimiento de los nuevos
sujetos colectivos informales

En cuanto a la legitimidad activa ante la Corte de Derechos Humanos se
proponen dos novedades: una es su desvinculacién del principio de territorialidad
y vinculacién al principio de personalidad; y la otra, es el reconocimiento a los
nuevos sujetos colectivos informales de legitimidad activa para acudir a la Corte.

En cuanto a la primera, tomado en consideracién que, durante las altimas
décadas, la llamada globalizacién ha supuesto la ampliacién de la actividad
transfronteriza de los agentes publicos y econémico privados y la aparicién
de nuevos actores privados transnacionales que operan por encima las
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fronteras de los Estados vulnerando derechos; un nuevo sistema internacional
de proteccién de derechos humanos debe adaptarse a esta realidad vy, en
consecuencia, tendria que vincular la legitimacién activa ante estos 6rganos
jurisdiccionales internacionales no al principio de territorialidad, sino al
principio de personalidad. Esto es, garantizar que no sélo los particulares
nacionales de los Estados firmantes del tratado en cuestion como establece el
actual att. 44 de la CADH, sino cualquier persona, independientemente de
donde viva, a la que un actor publico o privado nacional de un Estado firmante
haya vulnerado un derecho, puede iniciar un proceso judicial contra este, ante la
Corte internacional correspondiente.

Ello tiene especial sentido, por ejemplo, para el caso de trabajadores de
filiales de empresas transnacionales publicas o privadas de nacionalidad de un
Estado firmante, en terceros pafses no firmantes.

En cuanto a la segunda cuestién, si bien en la Europa de la segunda mitad
del siglo XX, la sociedad industrial fordista de pleno empleo y la conformacién
de una fuerte identidad colectiva de clase entre los trabajadores, permiti6 la
conformacién de grandes sujetos colectivos unitarios legalmente registrados
(las grandes centrales sindicales y los partidos socialdemocratas o comunistas
vinculados a éstas) con un alto nivel de representacion entre las clases populares;
en América Latina ello nunca ha sido asi.

La ausencia de una sociedad industrial fordista y la existencia de maltiples
formas de economia informa y de supervivencia, ha hecho que el sindicato como
estructura representativa de los intereses de todos los trabajadores presente
en BEuropa durante la sociedad fordista, ha sido tradicionalmente sustituida en
América Latina por una multiplicidad no unitaria de actores sociales que no
esta articulada como identidad colectiva a partir de unas unicas siglas, sino que
se trata de un variado abanico de luchas desconectadas, transversalizadas a lo
largo de la sociedad civil y basadas en los relatos micro que afectan a parcelas
concretas de la sociedad.

Ante esta realidad, si bien tradicionalmente el sujeto de referencia
ha sido el individuo o personas juridicas legalmente registradas, un
nuevo constitucionalismo internacional adaptado a nuestros tiempos
debera reconocer también, explicitamente, la multiforme pluralidad de

305 El art. 44 de la Convencion Americana de Derechos Humanos otorga posibilidad de presentar
denuncias de violacién de derechos a la Comisién, sélo a personas, grupos de personas u
organizaciones no gubernamentales de los Estados firmantes, no de otros Estados: “Cualguier
persona o grupo de personas, o entidad no guber; Imente reconocida en uno o mds Estados miembros
de la Organizacion, puede presentar a la Comision peticiones que contengan denuncias o quejas de violacion de
esta Convencion por un Estado parte”.
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movimientos sociales existentes. As{ pues es necesario reconocer a éstos
ultimos sujetos la posibilidad de interponer recursos jurisdiccionales para
la proteccién de derechos. Esta es ya una posibilidad reconocida a nivel
interno de los Estados por las recientes constituciones latinoamericanas,
asi la Constitucién boliviana de 2009 en su articulo 14.1II establece como
titulares de los derechos todas las personas y todos los colectivos, ya sean
pueblos o naciones en el interior del Estado u organizaciones sociales,
independientemente de si estan registradas o no. La legislacién que ha
desarrollado este articulo (Ley num. 241 de participacién y control social,
de 5 de febrero de 2013), reconoce como actores de la participaciéon y
el control social, la sociedad civil organizada, ya sea en forma de
organizaciones organicas y reconocidas legalmente (sindicatos, etc.),
comunitarias (organizaciones, pueblos o naciones indigenas) o informales
y circunstanciales (aquellas que se organizan para un fin determinado y
cuando este se ha conseguido, dejan de existir). De acuerdo con el art. 14.111
de la Constitucién boliviana, todos tienen la posibilidad de ejercer y presentar
colectivamente recursos jurisdiccionales para la protecciéon de derechos.

Una regulacion parecida se establece también en la Constitucion
ecuatoriana de 2008 que en su art. 10 establece: “Las personas, comunidades,
pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de los derechos
garantizados en la Constitucion y en los instrumentos internacionales”.

Ademas de lo anterior, al no poner el concepto de “legalmente establecido”
detras de “organizaciones de la sociedad civil” como aparece en muchos textos
juridicos, también se quiere evitar que organizaciones, partidos, sindicatos,
grupos de personas, etc. a las que el Estado, de acuerdo con su legislacion
interna, no les reconoce la posibilidad de registrarse vulnerando potencialmente
sus derechos, no puedan litigar ante la Corte de Derechos Humanos.

2.2. La legitimidad pasiva ante la Corte de Derechos Humanos:
la posibilidad de juzgar a terceros privados

No es hasta las ultimas décadas que empiezan a aparecer en las Constituciones
de algunos Estados normas explicitas de reconocimiento de la eficacia directa
frente a los particulares de los derechos. Hasta este momento, los derechos sé6lo
podian ejercerse ante los tribunales en casos de vulneracién de estos por parte
de los poderes publicos, pero no de los particulares.

El cimiento histérico-doctrinal que explica esto lo encontramos en la
concepcion liberal temprana de separacion radical entre la sociedad y el Estado,
asignando a cada uno de los términos del binomio, un estatuto juridico diferente.
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De forma que, como correlato de la Constitucion, concebida como estatuto
juridico del Estado, se proyect6 en el ambito de lo privado el Codigo Civil, al que se
configuré como el estatuto jutidico més tepresentativo de la sociedad™.

Asentada la legislacién privada en la trilogfa de la generalidad de la ley, la
igualdad ante la ley y la autonomia de la voluntad, nada tiene de extrafio que fuera
a través de la satisfaccion y el cumplimiento de estos tres principios, como se
pensaba que se podia realizar y garantizar juridicamente la libertad del hombre.
Con razon iusprivatistas notables como Thieme o Wieacker, han hablado del
contenido materialmente constitucional de la codificacién privada, en la medida
en que el cédigo civil daba vida a un complejo de relaciones entre seres libres,
autébnomos e iguales, que contemplaban su normativa como la mejor tutela y
amparo de la libertad de los hombres. Los unicos peligros que cabfa imaginar para
los derechos fundamentales quedaban reducidos a los derivados de las relaciones
entre el individuo y el Estado. En efecto, se partia de que los individuos ocupan
una posicion de libertad e igualdad natural por lo que sus relaciones sociales,
presididas por la autonomia privada, debfan ser ajenas a la regulacién juridico-
publica que conllevaria la eficacia de los derechos fundamentales con el fin de
evitar la quiebra de esta paridad consustancial a la sociedad. Se planteé de este
modo la teorfa juridica clasica de los derechos fundamentales desde las hipotéticas
tensiones entre el individuo y el Estado, entendiendo que era sélo el poder estatal
el que podia conculcatlos™”.

Esta concepciéon no tiene ningin sentido. Ia existencia en el seno de la
sociedad de poderes privados, capaces de imponer su voluntad y su dominio con
igual o mayor fuerza que los poderes publicos del Estado, es evidente e indicutible.
Como sefial6 la Corte Suprema de Justicia de Argentina en el caso “Kot” de 1958
(Fallos: 241:291, de 5 de septiembre de 1958):

Nada hay en la letra ni en el espiritu de la Constituciéon que permita sostener
que la proteccion de los derechos humanos se circunscriba a los ataques que
provengan del Estado solamente. Hay ahora una categoria de sujetos que s6lo
raramente conocieron los siglos anteriores: los consorcios, las asociaciones
profesionales, las grandes empresas que acumulan un enorme poderio material
y econémico. Y no es discutible que estos entes colectivos representen una
fuerte amenaza contra los individuos y sus derechos fundamentales.

306 P. Vega Garcia. “La eficacia frente a los particulares de los derechos fundamentales (la
problemitica de la Drittwirnkung der Grundrechte)”. En M. Carbonell (coord.), Derechos
Fundamentales y Estado. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional,
UNAM, México, 2002, p. 693.

307 Ibid.
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Como acabamos de decir, constituciones como la de Ecuador reconoce, en
su art. 88, la posibilidad de interponer la accién de proteccion de derechos tanto
contra actos u omisiones de autoridades publicas como de terceros privados.

Las practicas empresariales de las empresas transnacionales viene siendo
una preocupacion en sede de Naciones Unidas desde hace ni mas ni menos
que 40 afios, en cuanto a su impunidad por violacién de derechos humanos
y quebrantos de las soberanias de los Estados en desatrollo™®. Situacién que
comienza a tornarse estructural a mediados de los afios setenta, una vez que
el poder econémico-financiero se habfa agrupado suficientemente después de
terminada la IT GM, y tenfa capacidad para imponerse a sus propios Estados y
a los distintos Estados periféricos.

Por lo tanto, a finales de los afios setenta, y en vista de las conductas
contrarias a los derechos humanos de muchas empresas transnacionales y de
la insuficiencia del marco juridico nacional para sancionarlas (omnipresencia
transnacional o ubicuidad de dichas empresas y poder econémico superior al
de muchos Estados en algunos casos) se intenté establecer un marco juridico
internacional para contener ese progresivo escenatio de dominus economicus.

A mediados de los afios 70 se hizo el primer intento de encuadrar
juridicamente a escala internacional a las empresas transnacionales. L.a Comisién
de Sociedades Transnacionales, creada por el Consejo Econémico y Social de
la ONU por resolucion 1913 (LVII) en diciembre de 1974, compuesta por 48
Estados Miembros (disuelta en 1994) se dio como tareas prioritarias, entre otras,
investigar sobre las actividades de las sociedades transnacionales y elaborar un
Cédigo de Conducta. Nunca se aprobatfa a causa de la cerrada oposicién de
las grandes potencias y de las mismas empresas transnacionales. Asi se transitd
durante mas de veinte cinco afios de estudios, asesorfas y relatorfas sin ningin
resultado operativo minimo, y tan siquiera declarativo.

Varios afios después (2003),1a Subcomision de Prevencion de Discriminacién
y Proteccién a las Minorias (disuelta en 2007) adopté una resolucion aprobando
un Proyecto de Normas para las sociedades transnacionales y lo remitié a la
Comisién de Derechos Humanos. La Camara Internacional de Comercio
(ICC) y la Organizacién Internacional de Empresarios (IOE) -instituciones que
agrupan a las grandes empresas de todo el mundo- censuraron y criminalizaron
dicho proyecto. Afirmando como el proyecto de la Subcomision vulneraba
los derechos y legitimos intereses de las empresas privadas que, a su vez,
conllevaba una vulneracién directa de derechos humanos, argumentando como
las obligaciones en materia de derechos humanos corresponden a los Estados y

308 Ecosoc, Res. 1908, E/5570 (1974).
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no a actores privados. Efectivamente cayo el proyecto y no sélo el proyecto sino
que la propia Subcomisién setfa disuelta tres afios después™.

En el ano 2005, la Comisiéon de Derechos Humanos -ignorando por
completo el Proyecto de Normas adoptado en 2003 por la Subcomision- aprobd
la Resolucién 2005/69, por la que el Secretatio General de la ONU designaria
un relator especial, para el cual sugirié6 un mandato inspirado en [...] el Pacto
Mundial.

El Pacto Mundial (Global Compact) es un instrumento de las Naciones
Unidas (ONU) anunciado por el secretario general de las Naciones Unidas
Kofi Annan en el Foro Econémico Mundial (Davos, 1999). Segun su propia
definicion su fin es promover el didlogo social para la creacién de una ciudadania
corporativa global, que permita conciliar los intereses de las empresas, con los
valores y demandas de la sociedad civil, los proyectos de la ONU, sindicatos y
Organizaciones no gubernamentales (Ongs), sobre la base de 10 principios en
areas relacionadas con los derechos humanos, el trabajo, el medio ambiente y
la corrupcion. En realidad se ha convertido en un espacio pseudo-auténomo
de autogiro de las organizaciones empresariales que quieran adherirse a él, en
donde ellas mismas se autoevaldan en relacién a los 10 mencionados principios,
sin ninguna institucién u organismo que realice la minima enmienda y mucho
menos fiscalice en cumplimiento real de dichos principios. Diez principios que
son lugares comunes -de expresioén brevisima y lacénica- en torno al respeto a
los derechos humanos, la eliminacién del trabajo forzoso, el trabajo infantil, la
responsabilidad ambiental o la corrupcion.

Fue el complemento ideal ius-cromatico para que en los siguientes decenios
la insuficiencia de las normas juridicas nacionales (la desaparicién de facto)
frente al poder econdémico transnacional se transformara en impotencia
a causa de su subordinacién a la “lex mercatoria”. Dicho de otra manera,
las normas nacionales -incluso constitucionales- quedaron subordinadas
de hecho a los Tratados de libre comercio y de promocion y proteccién de
las inversiones, a los acuerdos celebrados en la Organizacién Mundial del
Comercio, y a las “directrices” (vinculadas bajo chantaje econémico diverso)

309 Y para que nadie pensara que el Proyecto de la Subcomisién podia invocarse como una norma
internacional vigente, la Comisién de Derechos Humanos se habia ocupado de precisar en
el dltimo pérrafo de su resolucién 2004/116 que dicho Proyecto “|...] al ser un proyecto de
propuesta, carece de autoridad legal y que la Subcomisién no deberia ejercer ninguna funcién
de vigilancia a este respecto”. Esta resolucién reflejaba exactamente dos preocupaciones
principales de las empresas transnacionales: que no se ejerciera control ni vigilancia alguna
sobre las mismas y que no se atribuyera imperatividad u obligatoriedad al Proyecto de Normas
de la Subcomisioén ni a ningdn instrumento existente o a crearse relacionado con la actividad
de las empresas transnacionales.
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del Fondo Monetario Internacional; a mayor abundamiento, en muchos casos,
los reclamos de las empresas transnacionales contra los Estados en lugar de
ser sometidos a los Tribunales del Estado “invertido” son dirimidos ante un
tribunal arbitral internacional (dependiente del Banco Mundial) como es el
CIADI (Centro Internacional para el Arreglo de Controversias Relacionadas
con las Inversiones.

Desde entonces hasta ahora ya se han visto cuales han sido las consecuencias
financiero-comerciales al respecto con el final estallido de la crisis de 2008 atn
vigente.

No obstante han existido permanentes practicas en el entorno de
Naciones Unidas para seguir alimentando la dinimica de trabajos de estudio
a este respecto, de escasa plasmacion y eficacia ante la maquinaria neoliberal y
desreguladora de estas misma décadas. El intento mas encomiable serfa cuando
en 2005 el Secretario General Kofi Annan nombré representante especial para
estudiar el tema de las sociedades transnacionales al sefior John Ruggie -su
asesor principal en el Pacto Mundial- quien elaboré los Principios Rectores,
aprobados por el Consejo de Derechos Humanos en 2011.

A fecha de 2011 se da un toque de cierta solemnidad juridica a un
documento al respecto, después de casi cuarenta afios. Este documento se
denomina Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos y la
puesta en practica del marco para “proteger, respetar y remediar” (UNGP), y
fue presentado por Ruggie en marzo de 2011, y respaldado de forma unanime
por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU en junio de 2011. Poco
tiempo después se actualizé toda una serie de instrumentos internacionales
para adaptarlos a los UNGP, entre los que cabe destacar las Lineas Directrices
de la OCDE para Empresas Multinacionales, la Iniciativa de Reporte Global de
presentacion de informes (GRI, siglas en inglés), y la norma ISO26000. Por lo
tanto es la referencia a este respecto de mayor calado.

No obstante el Informe es -como todo Informe- un esmerado pliego de
consejos, advertencias, e incluso soterradas ctiticas, los que como ha sido evidente
no han tenido ninguna virtualidad en la practica radicalmente desreguladora de las
principales organizaciones econémicas y de los propios Estados.

En resumen, si el reconocimiento de la Drittwirkung es algo cada vez mas
aceptado en el constitucionalismo nacional debe empezar a serlo también en el
constitucionalismo internacional.

Precisamente por ello, se plantea como una necesidad el hecho de ampliar
la legitimacién pasiva ante la Corte de Derechos Humanos mas alld de los
Estados, reconociendo la posibilidad de que ciudadanos, personas juridicas,
grupos u organizaciones privadas con nacionalidad o sede en un Estado parte

277



Corte Constitucional del Ecuador

puedan ser también denunciadas por vulneracion de los derechos humanos
reconocidos en la Convencion.

La ampliacién de la legitimidad pasiva a los particulares, permitirfa establecer
las bases para la construcciéon de una teorfa de la responsabilidad juridica
de los privados en virtud del derecho internacional publico. Desde el punto
de vista juridico, uno de los principales problemas es que las corporaciones
economicas no poseen personalidad legal internacional y por tanto, las normas
internacionales de derechos humanos no pueden dirigirse directamente a ellas,
ni tampoco se les puede exigir responsabilidad internacional por la infraccién
de las mismas.® Ello refleja la realidad de un sistema legal internacional
todavia basado en Estados. Las empresas, extremadamente poderosas, son
irresponsables desde el punto de vista juridico.

Ello noimpide sinembargo quea través dela Convencion de Derechos Humanos,
en tanto tratado internacional, se otorgue personalidad juridica internacional a las
empresas econémicas y, en consecuencia, estén sujetas a responsabilidad segun la
Convencion si incumple sus obligaciones de respeto de los derechos.

Actualmente ya no solo los Estados son sujetos con personalidad juridica
internacional, existen organizaciones internacionales a las que también se ha
concedido este estatuto, lo que les otorga facultades para concluir acuerdos
con terceros Estados y con organizaciones internacionales, participar en dichas
organizaciones, estar sujeta a responsabilidad segun el Derecho Internacional si
incumple sus obligaciones y emprender por si misma las acciones pertinentes en
caso de que sus derechos sean infringidos. El reconocimiento en el Tratado de
Lisboa de la Unién Europea (UE) como sujeto con personalidad internacional
diferente a la de sus Estados es un ejemplo de ello’.

310 G. Ripert. Aspects juridiques du capitalisme moderne. LGD]. Patis. 1995. p. 354; PH. Le Tourneau.
Léthique des affaires et du management an XXleme siécle. éd. Dalloz-Dunod. Paris. 2000. pp. 4 y 269;
M. Trigeaud. Métaphysique et éthique au fondement du droit. éd. Briere. Bordeaux. 1995. pp. 210 y
458.

311 Aunque en el Tratado de la Unién Europa (TUE), firmado en Maastricht el 7 de febrero de
1992, implic6é un cambié de nombre de CEE a UE, no se reconoci6 todavia de manera clara
ala UE como organizacién con personalidad juridica diferente a la de sus Estados miembros.
No fue hasta la Conferencia Intergubernamental (CIG) de 1996 de la que surgi6 el Tratado
de Amsterdam donde varios de los participantes plantean abiertamente la necesidad de dotar
ala UE de personalidad juridica internacional (Ver el informe del Consejo ante la conferencia
de representantes de los gobiernos de los Estados miembros, Personnalité juridigue de 'Union,
CONF/3871/96, de 16 de julio de 1996). No obstante, las presiones de algunos Estados
(Reino Unido, Francia y Dinamarca) e incluso de la Comisién (que con la reafirmacién de la
personalidad internacional temia perder competencias) hicieron que, al final, desapareciera del
texto definitivo del tratado modificativo del TUE la declaracién expresa de la personalidad
de la UE. La Convencion sobre el futuro de la Unién que prepar6 el fracasado “Tratado por
el que se instituye una Constitucién para Europa” volvié a plantear la cuestién incorporando
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¢Quiere esto decir que la UE es sujeto de Derecho Internacional en iguales
condiciones que cualquier Estado soberano?

Si y no, esto es si aunque con ciertos matices. La opiniéon consultiva de la
Corte Internacional de Justicia, de 11 de abril de 1949, titulada “Reparaciéon por
dafos sufridos al servicio de las Naciones Unidas” que trataba extensamente de
la cuestion de la personalidad internacional de la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU), dej6é sentadas las bases de la cuestiéon de la personalidad
juridica de las Organizaciones Internacionales, sefialando ciertas diferencias
entre la subjetividad internacional de los Estados y la de las Organizaciones
Internacionales. Mientras que los primeros disponen de la totalidad de derechos
y obligaciones internacionales, esto es de personalidad juridica internacional
plena, pues son entes soberanos, las organizaciones internacionales solamente
disponen de algunas, siendo por tanto, la suya, una personalidad juridica
internacional limitada®'%

De todo ello podemos extraer dos conclusiones: una es que no sélo los
Estados soberanos pueden tener personalidad juridica internacional; y la otra es
que la concesién de personalidad juridica internacional a sujetos no estatales no
significa que estos tengan las mismas facultades que los Estados, se les puede
conceder una personalidad juridica limitada.

En este sentido, la propuesta de redaccién que aqui proponemos dice asf:

Los ciudadanos, personas juridicas, grupos u organizaciones privadas con
nacionalidad o sede en un Estado parte que hayan ratificado la competencia

ya un articulo, el I-7 del Tratado constitucional, que decia de manera clara: “La Unién tiene
personalidad juridica”. Abortado el Tratado Constitucional, el Tratado de Lisboa retomara
el tema confiriendo personalidad juridica expresa a la Unién. El art. 47 TUE-L reproduce
literalmente el articulo 1-7 del Tratado Constitucional. Ademas, el Tratado de Lisboa, en su
art. 1 parrafo 3 del TUE-L, procede a extinguir a la Comunidad Europea cuya sucesién asume
la UE. La Comunidad Europea de la Energia Atémica (EURATOM), sin embargo, continia
existiendo como entidad juridica separada con personalidad juridica propia. En resumen, el
Tratado de Lisboa implicé la consolidacién en una UE con personalidad juridica internacional
de las competencias y funciones que antes ejercian la UE y la CE.

312 La personalidad juridica internacional de las organizaciones internacionales les otorga
facultades para adherirse a Tratados y estar sujetos a los derechos y obligaciones que de
éstos de deriven, pero sélo en aquellas materias o competencias que le han sido delegadas
por los Estados. En este sentido se han expresado los Estados miembros de la Union
Europea en la Declaracion n.® 24 aneja al Tratado de Lisboa, cuando afirman que el hecho
de que la Unién disponga de personalidad juridica no implica que pueda legislar o actuar
mas alla de las competencias que le han atribuido los Estados mediante los Tratados.
Por esta razon, la extension de los derechos y obligaciones en virtud de su subjetividad
internacional varfa de una organizacién internacional a otra (J.R. Canedo y L.I. Gordillo,
“La nueva UE: de la doble personalidad a la crisis de personalidad”. Revista de Derecho
Politico. UNED. No. 78. 2010. p. 340).
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contenciosa de la Corte y la obligatoriedad de sus sentencias, estaran
juridicamente obligados a respetar los derechos establecidos en la Convencion.
Los sujetos con legitimidad activa descritos en los apartados a) b) y ¢) podran
presentar demanda contra éstos cuando operando en el interior de un Estado
parte o fuera de él puedan vulnerar derechos.

De ello se deriva que la Convencién esta otorgando a los privados una
personalidad juridica internacional que se limita estrictamente a su sujecién
a la obligacién de respetar los derechos establecidos en la Convencion
pudiendo en caso de vulneracién ser juzgados por la Corte, pero que a
diferencia de la personalidad juridica internacional que tienen los Estados
no implica, légicamente, la facultad de concluir acuerdos con terceros
Estados ni otras facultadas propias de los Estados o las organizaciones
internacionales.

2.3. Extraterritorialidad y Drittwirkung como grandes novedades respecto
el actual Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Con la introduccién de los dos aspectos anteriores: sustitucién del principio
de territorialidad por el de personalidad en lo que a la legitimacion activa ante
la Corte de refiere; mas la ampliacion de la legitimacion pasiva ante la Corte
también a terceros privados; estamos superando algunos de los grandes limites
que hoy resta eficacia a los diferentes sistemas internacionales de proteccion de
derechos humanos y constituyendo un sistema realmente garantista.

Existen algunos paises, donde se permite que un tribunal nacional acuerde
una aplicacién extraterritorial de la ley nacional del pais de origen de la empresa.
En Estados Unidos, por ejemplo, este tipo de reclamos han sido posibles a
través del funcionamiento de la Ley de demandas de partes contratantes
extranjeras (Alien Tort Claims Acd) de 1789, que dio jurisdiccion a las cortes
federales para oir las demandas de las partes contratantes para alegar violaciones
extraterritoriales de la ley norteamericana por parte de empresas de este pais.
En el caso “Doe v. Unocal” (Doe v. Unocal, 963 F. Supp- 880 U.S.; 110 E Supp.
2d 1294 (C.D. Cal. 2000), Aff’d. 248 E3d 915 (9" Cir. 2001)), ciudadanos de
Myanmar demandaron una corporacién multinacional norteamericana bajo este
estatuto para obtener reparacién por un conjunto de abusos sobre derechos
humanos presuntamente cometidos por el acusado en Myanmar en el curso
de la realizacién de un proyecto de petréleo y gas y que supuso la reubicacién
forzosa de personas, el trabajo obligatorio y la tortura. Expandiendo la anterior
jurisprudencia que habia empezado con la decision histérica en el caso “Filartiga
v. Pena Irala” (Filartiga v. Pena-Irada, United States Court of Appeals, Second
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Circuit, 1980, 630 F.2d 876), la Corte declaré que las empresas multinacionales
nortemaericanas, con sus operaciones extranjeras, también son capaces de violar
las normas del derecho nacional, incluyendo normas de derechos humanos, y
por tanto, de ser juridicamente responsables.

En Bélgica, la Ley de Competencia Universal ide6 otro mecanismo que
permitia que un tribunal belga conociese de cualquier violacién de los derechos
humanos dondequiera que ésta se hubiera cometido, y con independencia de
quiénes fueran los autores y las victimas. Esta ley fue reformada y mas tarde
Y. O, en Francia, puede
recurrirse a un tribunal francés por un hecho cometido en el extranjero en

abolida en 2003 por razones politicas y diplomaticas

virtud del privilegio de nacionalidad del autor o de la victima. Asi, una victima
puede llevar ante un tribunal francés al autor (persona fisica o juridica) de un
delito o falta o de un dafio cometido en el extranjero. Esta regla es valida tanto
en derecho penal (art. 1.113.6 y 1.113.7 del Cédigo penal) como en derecho
civil (art.15 del Codigo civil y 42 del Nuevo Cédigo de Enjuiciamiento Civil y
Reglamento de «Bruselas I»). Aunque “/os hechos deben estar castigados en la legislacion
del pais donde se han cometido”, 1o que no siempre ocurre. Y “e/ procedimiento relativo a
los delitos solo puede entablarse a solicitud del Ministerio Piiblico” segan el art. 113.8 del
Cébdigo Penal. Un conjunto de condiciones que por el momento han impedido
que las demandas presentadas en Francia contra multinacionales francesas
hayan dado lugar a los resultados esperados®.

Al margen de estos casos de aplicacién extraterritorial de la ley nacional,
las empresas transnacionales no pueden en general, como decia, ser juzgadas
debido tanto a la ausencia de leyes internas que lo permitan, como a la falta de
estatuto juridico en el derecho internacional.

En resumen, de la introduccién en el articulado de la Convencién de
Derechos Humanos del principio de extraterritorialidad en las obligaciones de
respeto de los derechos y del posible enjuiciamiento de los privados de Estados
parte ante la Corte, se pueden derivar dos interpretaciones posibles, ambas con
consecuencias igualmente garantistas:

Una primera es que de ello se puede derivar inmediatamente el hecho de que
en todos los Estados firmantes, independientemente de si su ley nacional lo
establece explicitamente, se pasa a dar una aplicacién extraterritorial de la
ley nacional a los privados con nacionalidad o sede en el pais. Esto sera asi

313 A. Bailleux. La compétence universelle an carrefonr de la pyramide et du résean: de l'expérience belge a
Lexcigence d’nne justice pénale transnationale. éd. Bruylant. Paris. 2005.

314 W. Bourdon. “Entreprises multinationales, lois extraterritoriales et droit international de droits
de ’homme”. Revue de sciences criminelles. 2005, pp. 747-753.
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ya que si la Convencién de Derechos Humanos establece que los terceros
privados son responsables internacionalmente ante la Corte por vulneracién
extraterritorial de derechos y, a la vez, se fija que sélo podra acudirse a
la Corte una vez agotada la jurisdiccion interna, puede interpretarse que
la exigencia de cumplimiento extraterritorial de los derechos se pueda dar
también en los tribunales nacionales.

Una segunda es que, incluso en el caso de que la interpretacién anterior no
se diera y la ley nacional de un Estado parte no reconociera esa posibilidad,
la Convencién reconoce que en caso de imposibilidad material de agotar
los recursos internos, en este caso por no existit, previa informe del Comité
de Acceso a la Justicia el caso podra ir directamente ante la Corte de
Derechos Humanos sin necesidad de agotar la via interna, con lo cual queda
igualmente garantizada la proteccién de los derechos.

3. Otras novedades: el sistema de indicadores de derechos humanos y
los informes especiales

3.1. El establecimiento de un sistema de indicadores objetivos de
cumplimiento de los derechos humanos basado en tres areas
de impacto

En el texto de articulado propuesto se otorga a la Comisiéon una funcién
de control y seguimiento de la evolucién general en el cumplimiento de los
Derechos Humanos en los paises de la region. Para ello es fundamental, primero
de todo, el disefio de un sistema de indicadores objetivos de cumplimiento de
los derechos en los distintos paises.

Entre las propuestas que este informe presenta es la inclusién en el articulado
de la tarea de Comision, durante su primer periodo, de elaborar un sistema de
indicadores objetivos de cumplimiento de los derechos humanos en la regién.

Ahora bien, si bien el desarrollo de estos indicadores es una tarea que
corresponde ala Comisién una vez aprobado la Convencién, también es cierto que
los indicadores de mediacién de derechos humanos no son nunca politicamente
neutrales. Los indicadores, incluso cuando los disefian las mal llamadas
agencias “independientes”, acostumbran a responder a mediciones interesadas
politicamente para favorecer mas a determinados paises con unas concepciones
ideolodgicas sobre los derechos que a otros con concepciones distintas.

Por esta razén, consideramos indispensable el hecho de fijar en el articulado
de la Convencién lo que llamamos tres areas de impacto en el interior de las cuales
la Comisién debera fijar los indicadores. El hecho de que obligatoriamente tenga
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que fijar indicadores en las tres areas de impacto fijadas garantiza un tratamiento
ideolégicamente equilibrado de los grupos de derechos que se utilizan para medir
el grado de mayor o menor respeto de un pafs respecto a éstos, asi como un
seguimiento y control exhaustivo de la garantfa de derechos en ambitos que van
mas alld de la mera legislacion y politicas estatales y que, a menudo, son olvidados
por los indicadores tradicionales. Las tres areas de impacto que se establecen son:

1. Legislacion, implementacién de politicas y garantfa de derechos en el interior
de los Estados;

2. Politica exterior del Estado y actividad productiva y comercial de las empresas
publicas y privadas de cada uno de los Estados;

3. Impactos de la inversion extranjera directa sobre los derechos humanos en el
interior de los Estados.

Expliquemos, brevemente, la razén de cada uno de ellos:

La primera de las areas de impacto es muy tipica, légica y no genera muchas
controversias, resulta evidente la necesidad de establecer indicadores que
permitan medir si la legislacion, las politicas y formas de garantfa de los derechos
existentes en el interior de un pafs se adecuan o no al cumplimiento del conjunto
de derechos que establece la Convencién.

Los dos siguientes son mucho mas novedosas:

Por un lado, la politica exterior de un Estado, medible en término de apoyo
y mantenimiento de relaciones politicas o comerciales con terceros estados
autoritarios, o de los intercambios econémico-comerciales mds o menos
desiguales con terceros estados, es un elemento claramente determinante
del respeto por parte de los Estado miembro de los derechos. La obligacién
de respeto de los derechos humanos del Estado no puede terminarse con
respeto sus nacionales sin preocuparse de los ciudadanos de otros paises, los
derechos, en tanto son “humanos”, no conocen de fronteras.

Por otro lado, la responsabilidad para prevenir y suprimir violaciones de Derechos
Humanos por parte de las empresas publicas o privadas debe recaer, también,
tanto sobre el Estado anfitrién en el territorio del cual se encuentra la empresa,
como sobre el Estado de origen de la empresa sobre la base de una teorfa de
control efectivo sobre la red transnacional de actividades de una corporacién.

En cuanto a la responsabilidad del Estado anfitrién, todos los Estados tienen
el derecho soberano de garantizar el acceso a su territorio a compafifas extranjeras
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que quieran invertir en el pafs. El establecimiento de una corporacién extranjera
en el territorio nacional debe ocurrir y regirse de acuerdo con las leyes nacionales
del pafs en cuestion. Por tanto, parece claro que en los casos en que una compafifa
opere en un Estado determinado vulnerando sistematicamente los derechos
laborales de los trabajadores o los derechos de las mujeres, entre otros, con la
total connivencia de las autoridades y la ley estatal, debe existir algin tipo de
responsabilidad internacional para este Estado anfitrion.

Asimismo, deberfamos también, poder hablar de una responsabilidad del
Estado de origen de la empresa transnacional puablica o privada, sobre la base
de una teorfa de control efectivo sobre la red transnacional de actividades de una
corporacion. Los Estados tienen la obligacion de respetar los derechos humanos.
Si bien es cierto que esta obligacion, es una obligacion principalmente tertitorial,
también es cierto e indiscutible que bajo los tratados internacionales de derechos
humanos, la responsabilidad de proteger tales derechos se extiende también a
actividades fuera de su territorio, siempre y cuando el Estado tenga jurisdiccién
sobre el actor o la conducta en cuestion.

La propia Corte Europea de Derechos Humanos y el Comité de Derechos
Humanos® han confirmado a través de su jutisprudencia que, en ciertas
ocasiones, los Estados parte del convenio son responsables de violaciones de

316

derechos humanos que tienen lugar en el extranjero’'®. Estas consideraciones

pueden sustentar el argumento de que, hoy, existen bases legales y racionales
para el desarrollo de una teorfa de la responsabilidad de los Estados de origen
de las empresas que operan internacionalmente. En general, esta teorfa
puede ser formulada de la siguiente manera: el Estado es responsable de su
debido fracaso en actuar con la debida diligencia con respecto a la conducta
de las empresas transnacionales en su territorio®’, cuando esta conducta estd
b
causando o pueda causar violacién de derechos humanos en un pafs extranjero

315 El Comité de Derechos Humanos es un 6rgano convencional formado por expertos
independientes que vigila el cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP) por los Estados que lo han ratificado. Normalmente se reine en tres
periodos de sesiones al afio, en Ginebra o Nueva York.

316 Ver Resolucién del Comité de Derechos Humanos: Caso Lilian Celiberti de Casatiego v. Uruguay,
Comunicacién Num. 56/1979, UN Doc.CCPR/C/OP/1 a 92 (1984), para 10.3, donde se
establece que “seria inconcebible que a fin de interpretar la responsabilidad en virtud del art. 2 del Convenio gue
permita a un Estado parte perpetuar violaciones del convenio en el territorio de otro Estado, violaciones las cnales
0 podria realizar en su territorio”; Para la Corte Europea de Derechos Humanos, ver: caso Loizidou
v. Turquia 15318/89, 1995 ECHR (13 de marzo 1995), donde se establecié a Turquia como
obligada a respetar los derechos humanos en la zona del norte de Chipre ocupada por ella, sobre
la base del efectivo control ejercido por Turquia sobre las autoridades territoriales del Norte de
Chipre.

317 A pesar de las multiples subsidiarias que una empresa pueda tener, ésta continuia teniendo el
centro de operaciones en su pafs de origen.
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donde la corporacién esta haciendo negocios a través de sus subsidiarias, y
cuando el Estado de origen tiene suficiente conocimiento de que tal conducta
puede causar violacion de derechos humanos en el extranjero, y tiene los medios
legales y técnicos para tomar acciones preventivas para evitarlo. Los Estados de
origen se encuentran estrechamente vinculados a la actividad de las empresas
transnacionales, en el caso de que la empresa sea publica es evidente, pero incluso
cuando es privada también en tanto ellos se benefician de las operaciones de estas
empresas a lo largo y ancho del mundo a través de los ingresos por impuestos y
el incremento de la riqueza de sus ciudadanos. Ademas las empresas financian y
controlan, cada vez mas, la mayor parte de la investigaciéon de muchos de estos
paises, que es el motor de la innovacion tecnoldgica y el crecimiento econémico
de los mismos.

4. La emisiéon de informes especiales

En el actual sistema interamericano de derechos humanos, la Comisioén
incorpora en el Capitulo IV.B de su informe anual ante la Asamblea General
de la Organizacion, los llamados los informes especiales que la Comisién
considera necesarios sobre la situacion de los derechos humanos en los
Estados Miembros conforme a determinados criterios.

Como ya hemos sefialado anteriormente, los criterios, al igual que los
indicadores de mediacién de derechos, tampoco son politicamente neutrales.
Estos acostumbran muchas veces a responder a concepciones interesadas
politicamente que favorecen mas a unos pafses que a otros.

Para intentar evitar este tendencioso de los criterios, es importante fijar de
manera general en el articulado de la Convencién, un conjunto de criterios que,
partiendo del principio de indivisibilidad e igual jerarquia de los derechos, incluya
situaciones donde los informes especiales se elaboren solo por violacién de
derechos civiles y politicos, sino también sociales, colectivos o de la naturaleza.

Para ello, el la propuesta aqui formulada se mantienen gran parte de los
criterios de inclusion de un Estado Miembro en el Capitulo IV.B del Informe
Anual establecidos en la actualidad en el art. 59 del Reglamento de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos; se modifican otros y se incluyen de
nuevos.

Algunos de los criterios que se incluyen son: “Cuando los niveles de
desigualdad social y pobreza de una cantidad importante de poblacién
supere los limites estandar fijados por la Organizacién de Naciones Unidas”;
“Incumplimiento sistematico del Estado con su obligacién de combatir los
actos de impunidad y corrupcion” (ello implica incluir el incumplimiento
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grave de los derechos sociales como motivo para ubicar el pais en el
Capitulo IV.B. El que un Estado tenga su poblacién en la miseria fruto de
la omisién del gobierno y actos de corrupcion es motivo sobrado para ello);
“Ejecucion de proyectos de explotacion de recursos naturales, de construccién
de infraestructuras u otras actividades cuyo impacto ambiental pueda poner
en grave riesgo derechos incluidos en la Convenciéon de Derechos Humanos”
(incluye la vulneracién de los derechos de la naturaleza, en conexién en muchas
ocasiones con los derechos colectivos de los pueblos como motivo para ubicar
el pafs en el Capitulo IV.B).

Por otro lado, se han mantenido, algunos con pequefias modificaciones, los
criterios establecidos en el actual Reglamento de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos después de la reforma de 2013.
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VI. JUSTIFICACION DE LA TRANSVERSALIZACION
DE ESPECIALES CATEGORIAS DE SUJETOS
REALIZADA EN LA PROPUESTA DE CONVENCION

1. Cautelas metodologicas

a)

b)

En el ambito internacional, particularmente en el sistema universal, existe una
incipiente aunque rica literatura en materia de transversalizacion, si bien no
enfocada a la redaccién y positivizacion de los derechos, sino a su desarrollo y
aplicacion, particularmente en el ambito de las politicas publicas tanto generales
como sectoriales. Puesto que hasta el momento no se ha planteado seriamente
la posibilidad de que las convenciones y tratados del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos (DIDH) se sustituyan por otros textos de nueva
planta, el esfuerzo doctrinal y técnico se ha orientado a que el disefio, aplicacion,
seguimiento y evaluacion de politicas publicas tenga en cuenta los derechos
humanos segun las caracteristicas de interdependencia e indivisibilidad (el
llamado enfogue de derechos humanos) y que la totalidad de las politicas puablicas, y no
sélo las que tienen objeto especifico, tomen en consideracion las caracteristicas
subjetivas o de situacién de especiales categorias de sujetos que sufren de forma
estructural la discriminacién como un estado de violacién de distintos derechos
humanos (es el caso del enfogue de género, pero también de otras medidas similares
destinadas a incorporar sistematicamente la problematica de las personas con
discapacidad, los indigenas, el nifio y adolescente [...]).

Lo que aqui se pretende es transversalizar en la propia redaccion e incorporacion
de los derechos, de suerte que se creen vinculos para los poderes publicos a
la hora de desarrollar y aplicar los derechos. Para este propésito no resultan
utiles las gufas y protocolos de transversalizacion que distintos organismos
internacionales y organizaciones de la sociedad civil han venido desarrollado en
los dltimos afios. De esta suerte no existe un zodelo de transversalizacion en el
reconocimiento juridico de los derechos, ni siquiera unos criterios unificados a
nivel internacional sobre buenas practicas en esta matetia. No existe por tanto
un parametro objetivo y codificado de valoracién.

Si el objetivo de la trasversalizacion en el desarrollo y aplicacién de los
derechos humanos, es el de mitigar por via aplicativa los limites que para la
efectividad de los propios derechos humanos, se derivan de los referentes
antropoldgicos restrictivos que se tuvieron en cuenta a la hora de pensar y
reconocer histéricamente estos derechos, el objetivo de la transversalizacion a
la hora de reconocer y redactar los derechos humanos debe ser precisamente el
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de cancelar esos referentes antropolégicos, convirtiendo los derechos humanos
en auténticamente universales precisamente porque incorporan en su tenor
las diferencias, esto es las caracteristicas subjetivas o culturales relevantes, las
situaciones cuya materialidad implica distintos efectos en la aplicacion de los
derechos, asi como la variedad de necesidades que, a partir de las caracteristicas
y las situaciones, deben atender los derechos humanos en su afan por garantizar
una existencia digna.

¢) Las técnicas de introduccion de la diferencia en el derecho que se han venido
proponiendo, son de muy variado catiz: i) el reconocimiento de derechos
diferenciados (que han operado hasta el momento en los casos de género y
pluralismo cultural)’®; if) el reconocimiento de sujetos diferenciados de caractet
colectivo®; iii) el reconocimiento de un derecho de patticipacién ampliado que
reconozca mecanismos institucionales de introduccién de la diferencia en la
dinamica de los asuntos publicos: reformas que garanticen realmente la igual
representacion de los ciudadanos potenciando el papel de las asociaciones
intermedias en los procesos publicos de decisién®; mediante el autogobierno
tettitorial®™; estableciendo procedimientos de decisién alternativos que se
sumen a los cauces de mediacién representada®

d) Los criterios que en el ambito internacional han guiado la consideracion especial
de determinados sujetos han sido la idea de “vulnerabilidad”, es decir de riesgo
de sufrir violaciones de los derechos humanos por la situacion de indefension
en la que el sujeto se encuentra, y a través de la idea de “sujeto con necesidades
especiales”. Dentro del ambito de la “vulnerabilidad”, se ha producido también
un progresivo avance desde la concepcion del vulnerable como “objeto” de
tutela a estimarle como verdadero sujeto que requiere una proteccion integral,
como resulta particularmente ilustrativo en el caso de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio de 1989.

318 Cfr., entre muchos, W. Kymlicka, Multicultural Citizenship, Oxford, Clarendon Press, p. pp. 5-7, 26-33.

319 Cfr. B. Parekh, “The Rushdie Affair: Rearch Agenda for Political Philosophy”, en W. Kymlicka
(comp.), The Rights of Minority Cultures, Oxford Universituy Press, 1997, pp. 303-320.

320 Seria el concepto de “capital social” (R. Putnam, E/ declive del capital social. Un estudio internacional
sobre las sociedades y el sentido comunitario, Barcelona, Galaxia Gutemberg, 2003) o de “sociedad
post-liberal” (P. C. Schmitter, “La democracia post-liberal ¢tiene futuro?”, en J. E Tezanos
(ed.), La democracia post-liberal, Madrid, Sistema, 1996, pp. 21 ss).

321 Cfr. W. Kymlicka, Multicultural Citizenship, Oxford, Clarendon Press, p. 53.

322 En el ambito del feminismo, cfr. A. Phillips, “Dealing with Difference: A Politic of Ideas or
A Politic of Presence”, en S. Benhabib (ed.), Democracy and Difference. Contesting the Boundaries
of the Political, Princeton, N. J., Princeton University Press, 1996 140-141. En la idea de una
maximizacién de la participacién sin limites a priori sobre lo que puede decidir la voluntad
popular, lo asienta F. Ovejero, La /libertad inhdspita. Modelos humanos y democracia liberal, Paidos,
Barcelona, 2002, p. 153.
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Pueden citarse dos ejemplos de esta evolucién: Segun la Corte IDH el Estado
se halla obligado no sélo a disponer y ejecutar directamente medidas de
proteccién de los nifios, sino también a favorecer, de la manera mas amplia, el
desatrollo y la fortaleza del nticleo familiar’; el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea ha establecido que la prohibicién de discriminacién incluye también la
discriminacién por asociacion, particularmente en el caso de la discriminacién
laboral de una mujer por la flexibilidad que necesitaba en el trabajo para poder
cuidar de su hijo discapacitado, estableciendo que la proteccién reforzada
contra la discriminacién de las categorfas sospechosas que incluye la norma
(“discapacidad”, en este caso) se extiende a las personas que se relacionan con
los sujetos especiales™.

Consecuentemente, la transversalizacion no puede referirse tGnicamente a
medidas que tengan por destinatario al sujeto especial, sino que el caricter
“integral” de la proteccién que requiere que el tratamiento especial del derecho
se irradie al ambito en el que el propio sujeto especial se inserta.

2. El reto de la transvresalizacion con equidad

A partir de las décadas de los setenta y ochenta del siglo XX se da en los paises
europeos, una redefinicion cultural de fondo de la concepcién y de las politicas
de igualdad. Se abandona el modelo trabajo-centrista donde el trabajo se concebia
como categorfa unicay central para entenderla sociedad yla generacién de bienestar
y empiezan a surgir nuevos procesos de desconcentracion o transversalizacion de
los derechos y las politicas publicas hacia las diversas dimensiones de la igualdad
(género, medio ambiente, inmigracioén, nifios, grupos en riesgo de exclusion
social, etc.)*.

323 Vid. Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva
OC-17/02 del 28 de agosto de 2002. Serie A, No. 17.

324 Vid. Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 17 de julio de 2008,
Coleman y otros, C-303/06.

325 Para poner algunos ejemplos, en materia de politicas de igualdad de género, Naciones Unidas
proclamé el afio 1975, “Afio internacional de la mujer”, el mismo afio en que se celebrd en México
la primera Conferencia mundial sobre la mujer. También en 1975, la Asamblea General de Naciones
Unidas proclamé el periodo 1976-1985 como el decenio para promover la igualdad entre mujeres y
hombres. A partir de ese momento, las politicas de igualdad de género atraviesan transversalmente
la formacién, los contenidos y los impactos de todas las politicas sociales en los diferentes Estados
europeos; Asimismo, en materia de relaciones con la naturaleza, en pafses como Suecia se empieza
a tutelar constitucionalmente el medio ambiente mediante el articulo 2 del Capitulo I del Instrument
of Government de 1974. En Italia, la Corte Constitucional empieza, desde los afios ochenta, a otorgar
al medioambiente, con base a la lectura conjunta de los articulos 9 y 32 de la Constitucién, el
caracter de “valor fundamental de la colectividad “ (C. cost. 167, 191 y 210/1987). En Austria,
el medioambiente pasa también a obtener proteccion en 1984 a merced de la Ley Constitucional
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¢Cuiles son los factores que favorecieron esta transversalizacion de los
derechos y las politicas de igualdad hacfa varias de sus dimensiones? Fueron
factores tanto objetivos como subjetivos. Desde el punto de vista de los factores
objetivos, hay que hacer referencia al derrumbe del modelo fordista-keynesiano.
Durante las décadas de los setenta-ochenta se pasé de una sociedad previa del
pleno empleo ordenada en clases sociales bien definidas y familias nucleares con
esquemas rigidos y estables de relacion patriarcal entre el ambito doméstico y
profesional, hacia una nueva sociedad con cada vez mas gente en puestos de
trabajo inseguro o sin trabajo, con multiples y plurales formas de convivencia
con altos grados de monoparentalidad y con un proceso de globalizacién que
acelera el fenémeno migratorio. Ello implicé una fragmentacion de los ejes de
desigualdad que obligd a una reestructuraciéon del modelo de proteccién social,
debiéndose invertir en programas de igualdad en la esfera reproductiva y de
acceso de la mujer al mercado de trabajo, de regeneracién de barrios degradados,
de rentas minimas, de algunos casos de desnutricién infantil, de lucha contra el
paro juvenil, de aprobacién de las primeras leyes de derechos de los extranjeros,
etc.; Desde el punto de vista de los factores subjetivos, debemos referirnos a la
transformacion en los valores prioritarios de la poblacion. Varios estudios, entre
los que destacan los de R. Inglehart™, demuestran empiricamente como a pattit
de 1970 las prioridades valorativas basicas de las poblaciones occidentales se
habfan transformado desde el materialismo al posmaterialismo, desde la prioridad
de la seguridad fisica hacia un mayor énfasis en la autoexpresion, el sentimiento de
pertenencia a una comunidad, la calidad de vida, etc.

Ahora bien, la transversalizacion de los derechos en diversas de sus dimensiones
no fue sinénimo de disminucién de las desigualdades, mas bien lo contrario. Ello
encuentra su explicacion en el hecho de que tal descentralizacion se llevé a cabo en
conexion conlaimplementacién de un nuevo sistemainstitucional deimplementacion
de las politicas de igualdad llamado con el nombre de Welfare mix o de “division
social del bienestar”, defendido por autotes como N. Johnson (1987)** o P. Hirst
(1994 y 1997)*%, entre otros. Estos autores, de cotte neolibetal, defendieron que la
restructuracion de los sistemas de proteccion social sélo podia funcionar si se hacfa

Federal de proteccion medioambiental comprehensiva. En Alemania, la Ley de Reforma de la Ley
Fundamental de 27 de octubre de 1994 otorgd proteccion constitucional a la tutela del medio
ambiente, etc.

326 R. Inglehart, El cambio cultural en las sociedades industriales avanzadas, CIS, Madrid, 1991.

327 N. Johnson, El Estado de bienestar en transicion. La teorfa y la practica del pluralismo de
bienestar, Ministerio de trabajo y seguridad social, Madrid, 1987.

328 P. Hirst, Associative democracy. New forms of economic and social governance, Oxford
Polity Press, Oxford, 1994; From statism to pluralism. Democracy, civil society and global
politics, UCL Press, Londres, 1997.
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también yalavez, una restructuracion del sistema institucional que debe intervenir
para implementar la proteccion social. Las viejas instituciones y sus mecanismos
de seguridad social de tipo industrialneocorporativo, donde las politicas sociales
eran expresién del concierto entre Estado, empresarios y sindicatos, es decir una
seguridad social disefiada sobre las relaciones laborales y sobre problemas del
mercado de trabajo, ya no son ttiles para intervenir e implementar las nuevas
formas de proteccion social (exclusion, politicas de género, medio- ambiental,
etc.). Bl nuevo sistema de proteccion social sélo puede funcionar si se cuenta
con un sistema mucho mas amplio, descentralizado, articulado e integrado de
intervenciones de proteccion social. Debe transversalizarse la responsabilidad de
prestar igualdad, la igualdad ya no puede asegurarse solo por el Estado ni por una
concertacién neocorporativa entre el Estado y los actores del mercado laboral,
y proceder a una pluralizacion de las agencias y actores (empresa privada, tercer
sector, familia, redes informales, etc.) que elaboran servicios y prestaciones de
bienestar-igualdad de manera conjunta y sin dar prioridad a ninguno de ellos.
Debe darse, segun los autores citados, la sustitucién del “Estado del bienestar”
por una “sociedad del bienestar”, donde las politicas de igualdad ya no coinciden
con las politicas puablicas, la proteccion social ya no coincide con las instituciones
estatales, sino que es implementada por una pluralidad de actores e instrumentos
publicos, empresas privadas y asociaciones (fundaciones, ONGs, asociaciones,
etc.) o redes informales (el “buen vecino”, la familia, etc.) que pasan a prestar
servicios sobre todo, en materia de asistencia social, proteccion a la vejez, a los
pobres o marginados, etc. Por eso se define a éste como un modelo de Welfare
mix o de “division social del bienestar”. La conexién entre descentralizacién de
la igualdad hacia varias de sus dimensiones con esta reestructuracion neoliberal
del sistema institucional que debe implementar la igualdad, dio como resultado
la generacién de mayor desigualdad.

Tal transversalizaciéon del poder y responsabilidad de la igualdad entre
diferentes actores publicos, privados y particulares, implica varios problemas.
Uno es que se abren nuevas oportunidades de inversion para el sector privado que
gana terreno en detrimento del Estado, de lo que se deriva una mercantilizaciéon
de muchos servicios de proteccién social. Otro, respecto al tercer sector es
que muchas veces la frontera entre la intervencién asociativa y la mercantil
resulta difusa, pero incluso cuando no es asf, el tercer sector sélo puede paliar
mediante la solidaridad determinados déficits de forma discrecional o parcial,
pero sin constituir nunca derechos legales de ciudadania. Ademas, en cuanto a
la familia o las redes informales, una familia sobrecargada de responsabilidades
de cuidado existencial sobre sus miembros le obliga, en la mayoria de casos,
a terminar desplazando parte de éstos hacia el mercado. Con lo cual, la idea
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de un pluralismo de agencias y actores diferentes que elaboran servicios y
prestaciones de bienestar-igualdad de manera conjunta y sin dar prioridad a
ninguno de ellos es, en realidad, un falso pluralismo o un “pluralismo sesgado
en favor del mercado”.

En consecuencia, si bien partimos de la idea de que la trasnversalizacion de
los derechos y la igualdad hacia todas sus perspectivas o dimensiones constituye
un reto imprescindible en las actuales sociedades, cada vez mas complejas y
plurales, debemos ser también conscientes que esta sélo sera posible si
se hace en conexién, no con un modelo neoliberal, sino con un modelo de
constitucionalismo nacional e internacional garantista fortalecido basado en el
pleno reconocimiento sin jerarquias y en la plena justiciabilidad de todos los
derechos, asi como una Constitucién econémica nacional e internacional que
garantice un rol activo de los Estados en el proceso productivo y distributivo.

Con este objetivo, y partiendo de una analisis de las principales limitaciones
de la propuesta de Convencién a revisar desde la perspectiva de género, nifios,
ancianos, LGBTI, indigenas, naturaleza, minusvalidos, colectivos vulnerables
y migrantes; asi como de un estudio de las fuentes del constitucionalismo
latinoamericano que deben ser tenidas en cuenta como ejemplo de
transversalizacion; se presenta una propuesta de modificaciones, adiciones,
supresiones en el articulado del proyecto de Convencién. Propuestas de
transversalizacion, repito, que solo tendran sentido y seran eficaces en el marco
de un sistema garantista de democratizacion y redistribucion de la riqueza.

3. Instrumentos y técnicas de transversalizacion utilizadas en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos

Aunque no existe una modelizacién de transversalizacion en el reconocimiento
de derechos humanos en los instrumentos internacionales, si es posible
encontrar textos con algunos mecanismos y técnicas dirigidas a este objeto:

a) Tanto en el ambito universal como en el americano, el instrumento més
utilizado es el de promulgar convenciones sobre categorias especiales de
sujetos: la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, 1a Convencion sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada,1a Convenciin
sobre los Derechos Politicos de la Mujer, la Convencién sobre los Derechos del Nito,
la Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares, la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial y la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad , en el ambito de Naciones Unidas;
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los arts. 16, 17 y 18 del Protocolo de San Salvador, que reconocen como
grupos especialmente vulnerables los nifios, los ancianos y las personas con
discapacidad; 1a Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, 1a Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (“Convencion de
Belem do Para”) y 1a Convencidn Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion
Racial y Formas Conexas de Intolerancia, en el sistema americano.

Entre las resoluciones y declaraciones de la Asamblea de Naciones Unidas
cabe destacar: Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas
y medidas no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes (Reglas de
Bangkok), de 21 de diciembre de 2010 (A/RES/65/229); Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, de 13 de septiembre
de 2007 (A/RES/61/295); 1a Declaracién sobre la eliminacion de la violencia contra
la mujer, de 20 de diciembre de 1993 (A/RES/48/104); la Declaracion sobre
los derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas
y lingiiisticas, de 18 de diciembre de 1992 (A/RES/47/135); los Principios
para la proteccion de los enfermos mentales y para el mejoramiento de la atencion de la
salud mental, de 17 de diciembre de 1991 (A/RES/46/119); la Declaracion
sobre los derechos humanos de los individuos que no son nacionales del pais en que
viven, de 13 de diciembre de 1985 (A/RES/40/144); las Reglas minimas de
las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores (“Reglas de
Beijing”), de 29 de noviembre de 1985 (A/RES/40/33); la Declaracién sobre
la participacion de la mujer en la promocion de la pag y la cooperacion internacionales,
de 3 de diciembre de 1982 (A/RES/37/63); la Carta de Derechos de los
Trabajadores Migratorios en el Afvica Meridional, de 20 de diciembre de 1978 (A/
RES/33/162); la Declaracién de los Derechos de los Inmpedidos, de 9 de diciembre
de 1975 (A/RES/3447 (XXX); la Declaracién sobre la proteccion de la mujer y
el ninio en estados de emergencia o de conflicto armado, de 14 de diciembre de 1974
(A/RES/3318 (XXIX)); la Declaracién de los Derechos del Retrasado Mental,
de 20 de diciembre de 1971 (A/RES/2856 (XXV)); la Declaracion sobre la
eliminacion de las discriminacion contra la mujer, de 7 de noviembre de 1967 (A/
RES /2263 (XXII)); y la Declaracién de los Detechos del Nifio, de 20 de
noviembre de 1959 (A/RES/1386 (X1V)).

b) Las técnicas que incorporan estos textos son de muy variado cariz:
i) En casi todos ellos se encuentran obligaciones especificas de los Estados

relativas al cumplimiento para el grupo especial de referencia de derechos
universalmente reconocidos, como por ejemplo el disfrute de los DESC
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ii)

iif)

iv)

329
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(art. 4.2 de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad), las medidas especiales necesarias para el disfrute de los
concretos derechos universalmente reconocidos en condiciones de igualdad
delos arts. 10-30 de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad o la obligacién de establecer mecanismos de proteccién durante
el embarazo, el parto y el puerperio destinados a evitar la discriminacion
laboral por razones de matrimonio o maternidad o la discriminacion en el
acceso a la salud y a los medios de planificacion familiar (arts. 11 y 12 de
la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer); puede verse también las obligaciones contenidas en el art. 4.d) de
la Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer, el art. 19.1 de la
Convencion de los Derechos del Nisio'y el art. 17.2 de la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.

La necesidad de politicas priblicas especificas destinadas al grupo especial de referencia
dentro de politicas publicas mas generales, como por ejemplo la investigacién
cientifica y tecnoldgica dirigida a bienes, servicios, equipo e instalaciones de
disefio universal; disponibilidad y uso de nuevas tecnologfas; e informacién
accesible (art. 4.1 de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad); o los deberes de los Estados en la lucha contra la trata de mujeres
y la prostituciéon como formas de violencia contra la mujer (art. 6 de la Comvencion
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer).

El serialamiento de formas agravadas de discriminacion, como por ejemplo la union
entre categorfas especiales de discriminacion, como es la discapacidad con
las de mujer, niflo o nifa (arts. 7 y 8 de la Convencidn Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad), a lo que afiadirse las consideraciones
sobre la educacion inclusiva realizadas por el Comité de los Derechos del
Nifio™, o de especial vuinerabilidad dentro de una categoria especial previamente
definida, como es el caso de las mujeres rurales (art. 14 de la Convencion sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer).
Reconocimiento de derechos especiales, bien de caracter individual pero por
formar parte del grupo especial de referencia, como por ejemplo el derecho
“cuando se trate de mujeres” a “licencia retribuida por maternidad antes y
después del parto” (art. 9.2 del Protocolo de San Salvador), o derechos colectivos
del grupo, como por ejemplo el derecho de los pueblos indigenas a reforzar
sus propias instituciones y participar, si lo desean, en la vida politica,
economica, social y cultural del Estado (art. 5 de la Declaracion de las Naciones

Organizacién de Naciones Unidas. Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General
N° 9 (2006): “Los detechos de los nifios con discapacidad” (CRC/C/GC/9, de27 de febrero
de 2007).
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Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas) o el derecho al territorio de las
comunidades indigenas y tribales, que no sélo se reconoce en el art. 26.1 de la
Declaracion sino que, en relacién con el derecho a la vida, ha sido reconocido

pot la Corte Interameticana de Derechos Humanos™

y por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos™!.

Respecto a los derechos especiales de caracter individual, deben tratarse con
cautela porque, como sefialamos en el primer informe, el reconocimiento de
la licencia retribuida de maternidad en el Profocolo de San Salvador, pero no a
la licencia de paternidad, supone una doble discriminacién: de los hombres
respecto a las mujeres en cuanto a la posibilidad de disfrute, y de las mujeres
respecto a los hombres, en cuanto a la obligacion de asumir todos los costes
y cargas derivados de la crianza.

Los Principios de Yogyakarta sobre la aplicaciéon de la legislacion
internacional de derechos humanos en relacién con la orientacion sexual y
la identidad de género™, redactados del 6 al 9 noviembre de 2006 por un
grupo de expertos, se pone el acento en la especial problematica LGBTI
con respecto a los derechos humanos tradicionalmente protegidos y algin
otro de caracter mas novedoso, como el derecho a participar en la vida
cultural (principio 26), acompafnandose de una serie de recomendaciones a
los Estados para evitar o poner fin a las discriminaciones.

Estos principios ponen de relieve un aspecto importante: la diversidad
de derechos que pueden verse afectados debido a la discriminacién por
razén de orientacién sexual o identidad sexual, de tal forma que en los
derechos universalmente reconocidos como puedan ser derecho a la
seguridad personal, a las libertades de expresion o manifestacion, requieren
un reconocimiento especifico o una especial protecciéon por parte de
los poderes publicos para lograr que estas personas no vean vulnerados
derechos debido precisamente debido a su orientacién o identidad sexual.

330 Corte IDH. Caso C idad Indigena Sawho V’s. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parrs. 150 y 178; Corte IDH. Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa 17s. Paragnay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de
junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 161.

331 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas
Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni
V’s. Nicaragna. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No.
79, parr. 140(f).

332 Antes de la elaboracién de los citados Principios, en 2003, se habia presentado ante la ONU
una primera propuesta para emitiera una resolucién sobre los derechos de homosexuales y
transexuales, formalizandose por la Misiéon Permanente de Brasil un proyecto de Resolucion
“Sobre los derechos humanos y la inclinacién sexual” en la Comision de Derechos Humanos
el 17 de abril de 2003, conocida como la Resolucion Brasilefia, a la que después siguieron otras.
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Ademas algunos derechos estan especificamente destinados al colectivo
LGBTI como el derecho al reconocimiento de su personalidad juridica o el
derecho de proteccion frente a los abusos médicos.

v) El establecimiento de probibiciones especificas de caracter general para el
Estado, como es la prohibicién de asimilacién forzada del art. 8.1 de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

4. Justificacion concreta de las medidas de transversalizacion
4.1. Obligaciones Generales de los Estados

Se considera oportuno establecer la primera medida de transversalizacion en el
articulo dedicado a las obligaciones generales de los Estados, como la exigencia
de que, al cumplir las obligaciones de respetar, proteger, realzar y reparar
integramente los derechos humanos, los estados deban tomar en consideracién:
a) por una lado, las circunstancias subjetivas de las personas (de identidad o
de opcidn); b) por otro lado, las circunstancias especiales de esas personas (de
pobreza, de sometimiento, de vulnerabilidad).

Las obligaciones concretas establecidas en el apartado son “tener en cuenta”
y establecer si “resultan relevantes”, es decir, la obligacién de hacer un juicio
acerca de la relevancia de las caracteristicas subjetivas y de las circunstancias
materiales que califican subjetivamente el caso. Es decir, lo que se obliga es a
adoptar directrices de actuacion similares al “enfoque diferencial” que ha sido
desarrollado en Colombia por el Sistema Nacional de Derechos Humanos y
Derecho Internacional Humanitario, el cual fue creado por el Decreto 4100
del 2 de noviembre de 2011, para articular y coordinar las normas, las politicas,
las entidades y las instancias del orden nacional y territorial, y promover asf el
respeto y la garantia de los derechos humanos y la aplicacién del DIH.

El momento en el que se exige este “juicio de relevancia” es a la hora
de concretar las obligaciones del Estado a la luz de la Convencién. Con esta
formulacién se pretende abarcar la totalidad del ciclo de los derechos humanos,
desde su concrecién o desarrollo legislativo, pasando por su implementacién
administrativa, hasta su control judicial. Igualmente deberia tenerse en cuenta a
la hora de definir las garantfas.

Se ha optado también por establecer las principales categorias de
especialidad subjetiva con un grado de concrecién muy superior al de la actual
Convencion. Puede sorprender la inclusion de algunas categorias: las “mujeres que
habitan un medio rural” se basa en el art. 14 de la Convencion Internacional sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, especificamente
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dedicado a la mujer rural y a su problematica especifica, ordenando el apartado
1 a los Estados que “tengan en cuenta los problemas especiales a que hace
frente la mujer rural y el importante papel que desempefa en la supervivencia
econoémica de su familia, incluido su trabajo en los sectores no monetarios de
la economia”.

La inclusién de las personas “migrantes” se basa en el tratamiento
especial establecido en la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resoluciéon 45/158, de
18 de diciembre de 1990, y la Declaracion sobre los Derechos Humanos de los
individuos que no son nacionales del pais en que viven, si bien aqui se ha preferido
la mas amplia categorizacién “personas migrantes” (que incluye tanto a los
emigrantes como a los inmigrantes, teniendo en cuenta que los paises de la
region son tanto generadores de emigracién como receptores de inmigracion,
por lo que debe tenerse en cuenta tanto la situaciéon de los migrantes en los
pafses de recepcion como las obligaciones respecto a ellos de sus paises de
origen), a la de “trabajadores migratorios” contenida en la Convencion, que
resulta mas restrictiva y puede expulsar de su ambito de aplicacion realidades
como las de los desplazados forzosos transfronterizos.

E1SIDH ha reconocido en los migrantes en situacién irregular un conjunto
caracterizado por una extrema vulnerabilidad. La Corte IDH se ha expresado
con claridad en la Opinién Consultiva OC-18 sobre. “La condicién juridica
y los detechos de los migrantes indocumentados” sobre esta matetia®.

Asimismo, en sus informes la CIDH se ha expresado en igual sentido™.

333 “Generalmente los migrantes se encuentran en una situacién de vulnerabilidad como sujetos
de derechos humanos, en una condicién individual de ausencia o diferencia de poder con
respecto a los no-migrantes (nacionales o residentes). Esta condicién de vulnerabilidad tiene
una dimensién ideolégica y se presenta en un contexto histérico que es distinto para cada
Estado, y es mantenida por situaciones de jure (desigualdades entre nacionales y extranjeros en
las leyes) y de facto (desigualdades estructurales). Esta situacién conduce al establecimiento de
diferencias en el acceso de unos y otros a los recursos publicos administrados por el Estado”,
Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18, del 17 de septiembre de 2003, “Condicién Juridica
y Derechos de los Migrantes Indocumentados”, parr. 112. Idéntica posicion se lee en el Voto
Concurrente de A. A. Cancado Trindade (parr. 15) y en el Voto Razonado Concurrente del
Juez Sergio Ramirez (parrs. 9 y 11).

334 CIDH, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, Apartado “Trabajadores migratorios,
personas que buscan asilo, refugiados y extranjeros”, 2002, Parr. 375; CIDH, Informe sobre
Republica Dominicana, Capitulo IX: “Situacién de los trabajadores migrantes haitianos y sus
familias en la Republica Dominicana”, 1999; CIDH, Informe 2001, Capitulo IX, “Situacién de
los trabajadores migrantes haitianos y sus familias”.
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La inclusién de las personas “en situacion de desplazamiento forzoso”, se
incluye de conformidad con los Principios rectores de los desplazamientos internos™,
documento redactado por un grupo de expertos por encargo del Secretario
General de las Naciones Unidas y que hasta el momento no ha sido adoptado
por ningin o6rgano politico del sistema, pero que en realidad supone un
esfuerzo de sintesis de las normas y principios del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos (DIDH) y Derecho Internacional Humanitario (DIH)

relativos a la problematica del desplazamiento®®

. La problematica concerniente
a los derechos humanos de estas personas resulta evidente, por lo que no
requiere de especial justificacién juridica, y ha sido reconocida, por ejemplo,
por la Sentencia T-025 de 2004 de la Corte Constitucional de Colombia.

La inclusiéon de la poblacion LGBTI como categoria especial de sujetos se
basa en la gravisima situacion de discriminacion y violencia que sufren estas
personas en la region. El 3 de junio de 2008, la Asamblea General de la OEA
aprobé la Resolucién n. 2435 (XXXVIII-O/08), bajo el titulo “Derechos
Humanos, Orientacion Sexual e Identidad de Género”, el tema se hizo oficial
para este organismo, estando presente en las diversas agendas de sus 6rganos.
La resolucién fue aprobada ante la preocupacion por el aumento de violencia
contra individuos a causa de su orientacién sexual e identidad de género,
entendiendo que la propia OEA deberia incluir tal tematica en su agenda.

Al afio siguiente, en 2009, la Asamblea General aprobé la Resolucion n. 2504
(XXXIX-O/09) bajo el mismo titulo, solicitando a los Estados que adopten
medidas para responsabilizar internamente a aquellos que perpetran actos de
violencia contra individuos, a causa de su orientacién sexual e identidad de
género y que ademas, garanticen la proteccién de los defensores y defensoras
de los derechos humanos que actian sobre esa tematica. En 2010 fue aprobada
una nueva Resolucion de la Asamblea General, 1a 2600 (XL.-O/10). En ella se
reiteran las decisiones anteriores y ademas se determina que los Estados deben
adoptar garantfas de no repeticion y de acceso a la justicia. Al afio siguiente,
se aprueba otra Resolucién - AG/RES. 2653 (XLI-O/11) -, esta vez con una
prevision de medidas mas concretas para los Estados miembros, la Comision
Interamericana y otros 6rganos de la OEA. La Asamblea General determina
que los Estados implementen las politicas publicas contra la discriminacién
por motivos de orientacion sexual e identidad de género. Mientras que para la
CIDH, la Asamblea General establece que el tema sea incluido en su plan de
trabajo, que presente un informe elaborado con la ayuda de los Estados sobre

335 Naciones Unidas. E/CN.4/1998/53/Add.2.
336 Véase el Informe del Representante para el ano 2003, E/CN.4/2003/86, parr. 13.
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tal asunto, y que en cooperacion con el Comité Juridico, haga un estudio sobre
las implicaciones juridicas y los aspectos conceptuales y terminolégicos que
rodean la tematica.

Durante el 143° Periodo de Sesiones, en noviembre de 2011, la CIDH
decidi6 crear una Unidad para los derechos de las lesbianas, los gays y las
personas trans, bisexuales e intersexo, que comenzo6 a funcionar en febrero de
2012. En 2013, en la Asamblea General celebrada en La Antigua (Guatemala)
la OEA adopté la Resolucién 2807 (XLIIT-O/13) de la Asamblea General (GA
2807) sobre “Derechos Humanos, Orientacién Sexual y Expresiones de la
Identidad de Género”. El proceso culmina con la aprobacién por la Asamblea
General de la OEA el 5 de junio de 2013, de la Convencién Interamericana contra
Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia.

La pauta de las audiencias publicas promovidas por la CIDH, se ha
caracterizado por el debate en torno al tema en cuestiéon desde 2005, cuando
traté de los grupos vulnerables en Honduras; en 2006 de la discriminacién por
orientacion sexual en Pert; culminando con una audiencia sobre las Américas en
materia de discriminacién por género, raza y orientacion sexual en 2008. A partir
de entonces, todos los afios la CIDH realiza audiencias sobre el asunto: 2009,
situacion de Colombia y regulacién de la unién entre homosexuales; 2010,
situacion de Brasil, Venezuela y paises de América Central; 2011, situacion
de Haiti; 2012, casos de Guatemala; 2013, situacion de los derechos de las
Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersex (LGBTI) para indigenas y, en
particular, de los derechos de los intersexuales y las lesbianas.

Finalmente, se establece una categorifa residual como es la de personas que
se encuentren en otras situaciones de vulnerabilidad, dejando asi manifiesto que
no es funcién de la norma de reconocimiento establecer a priori y de forma
exhaustiva las situaciones que pueden dar lugar a un tratamiento diferenciado
para la adecuada proteccion de los derechos humanos, sino que es labor del
legislador y del aplicador del derecho establecer la obligacion, en el primer caso,
y cumplirla en el segundo, de analizar las circunstancias subjetivas y objetivas
del caso.

La CIDH ha alertado también sobre el esfuerzo que se hace necesario
para la identificacién en cada tiempo y lugar de los grupos vulnerables, ya que
pueden variar segun el momento histético y las sociedades™.

337 “La identificacién de ‘grupos en situacién de vulnerabilidad’ varfa en cada sociedad y en cada
momento histérico y también, en este sentido, cada Estado debe definir cudles son esos grupos
para formular politicas de inclusién apropiadas que les garanticen el ejercicio pleno de todos
sus derechos”. CIDH, Informe Acceso a la Justicia. Para las mujeres victimas de violencia en
las Américas, 2007, parr. 118.
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4.2. Obligaciones Especificas de los Estados

Siguiendo los ejemplos de la legislacién de paises como Colombia o Costa
Rica, se propone afiadir “establecer, tanto para los cindadanos, como para los
menores de edad y los extranjeros, recursos sencillos [...]”.

En la legislacién colombiana se hace especial énfasis a la accesibilidad
de la tutela, sefialando que toda persona por si misma o confiriendo poder

a otra®®, en cualquier dia del afio y a toda hora del dfa**’, asi como en todo

340

lugar’®, puede hacer uso de la tutela, lo cual hace titulares de la misma

no solo a los ciudadanos sino también a los menores de edad*! y a los
extranjeros™.

Asimismo, en Costa Rica, la existencia de una centralizada y muy simple
jurisdiccion de amparo ante la seccién constitucional de la Corte Suprema
ha dado notorios resultados, por ejemplo denuncias llevadas a cabo por
niflos impugnando decisiones educacionales de los directores de escuelas.

338 En la Sentencia T-044/96 (MP. Antonio Barrera Carbonell) en la que el demandante interpuso
la accién en nombre de una anciana de noventa y dos afios, la Corte Constitucional aclaré que
se requiere que la persona en cuyo nombre se presente la demanda ratifique los actos de quien
la interpone.

339 Decreto 2591 de 1991, arts. 1 y 10.

340 De esta manera pueden conocer en primera instancia los jueces o tribunales con jurisdiccién
en el lugar en el que ocurra la violacién o la amenaza de un derecho. En caso de que la
violacién de un derecho se presente en un sitio distinto a aquel en que tiene sede la autoridad
publica responsable, el juez competente es el del lugar en el que el peticionario resulté afectado
(Decreto 2.591 de 1991, art. 37).

341 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-341 de 1993, MP. José Gregorio Hernandez.

342 Cuando una persona no pueda hacer uso de la tutela por motivos circunstanciales, entre otros
por encontrarse enferma o tratarse de un menor, cualquier persona puede obrar como agente
oficioso y presentar la tutela en defensa de derechos ajenos. El Defensor del Pueblo y los
personeros pueden hacer uso de la tutela en nombre de cualquier persona que se lo solicite
0 esté en situacion de desamparo o indefensién, o en nombre de colombianos residentes
en el extranjero que sean afectados por la acciéon o la omisiéon de una autoridad colombiana
(Decreto 2.591 de 1991, arts. 10 y 46 a 51). Cuando se trate de hechos ocurridos en el
extranjero cualquier juez del pais es competente para conocer de la solicitud de tutela (Corte
Constitucional, Sentencia T-596 de 1993, MP. Eduardo Cifuentes). La Corte Constitucional
ha reiterado que las personas juridicas si son titulares de derechos fundamentales, y por ello,
pueden solicitar la accién de tutela. Su posicién se encuentra en la Sentencia T-142/96 (MP.
Antonio Barrera Carbonell) y la SU-570/96 (MP. Antonio Barrera Carbonell). En la Sentencia
T-566/96 (MP. Antonio Barrera Carbonell) aclara que un afiliado no puede interponer una
acciéon de tutela en nombre de todo un sindicato, porque la proteccién de éste recae en el
sindicato mismo. Ver también la T-173/93 (MP. José Gregorio Hernandez Galindo).
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4.3. Normas generales de interpretacion y aplicacion

Los apartados 1 €) y f) se dirigen a evitar que por via interpretativa pueda excluirse
la aplicacién de derechos especiales mediante su pretendida incompatibilidad
con interpretaciones de caricter general u homogéneo de otros derechos
reconocidos en términos mas amplios o universales, que eventualmente puedan
considerarse como jerarquicamente superiores o menos susceptibles de sacrificio
en el contexto de una ponderacién [apartado 1 e)]; y, especificamente, que pueda
limitarse la aplicacion de derechos o facultades diferenciados reconocidos a
sujetos especiales, a través de una interpretacion del derecho a la igualdad como
un exclusivo mandato de igualacién u homogeneidad juridica [apartado f)].

4.4. Dignidad humana

En el apartado 1, se sefiala como uno de los fundamentos, contenidos y fines
de la Convencioén, la participacién activa en la realizacién de los derechos
humanos, en el desarrollo econémico, en la cultura y en las decisiones publicas
a través de instituciones adecuadas, asi como el acceso a los beneficios y
bienes publicos de la vida en comuin. La participacién activa en la realizacién
de los derechos humanos creemos que es un elemento fundamental de
transversalizacion por cuanto se dirige a introducir un instrumento dinamico
en el desarrollo y cumplimiento de los derechos humanos, que debe llevarse
a cabo con la presencia activa de sus titulares, precisamente para que puedan
poner de manifiesto las problematicas particulares de los grupos especiales de
proteccion, dando asi contenido al paso que sefialibamos en el primer apartado
de este informe de la consideracién de estos grupos como objeto de tutela, a
sujetos integrales de proteccion.

4.5. Diversidad y pluralismo

El presente articulo establece el marco general de reconocimiento proteccion de la
pluralidad y por tanto la base general en la que se apoya la transversalizacion de los
derechos humanos de grupos especiales de personas. Desde dos puntos de vista:

1) Por su ubicacion sistemdtica. Fl pluralismo y la diversidad se reconocen justo
después de la dignidad humana, la satisfacciéon de las necesidades de los
hombres, de las mujeres y de los grupos en que se insertan y la participacion
activa en su realizacién, como fundamento, contenido y fin de los derechos
humanos, de suerte que el respeto al pluralismo y la diversidad son un
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contenido de la dignidad humana y su proteccién un fin de los derechos
humanos; y justo antes del reconocimiento del derecho a la igualdad, por lo
que la igualdad debe entenderse en el marco del respeto a la diferencia y no
la diferencia como una excepcion a la aplicacién del principio de igualdad.
De esta manera se pretende que la aplicacién de la igualdad sea, en todo
caso, un juicio acerca de la relevancia de las diferencias a la hora de establecer
tratamientos juridicos diferenciados o uniformes, y no un mandato general
de homogeneizacién juridica.

2

~

Por su contenido. En el articulo se diferencia entre “pluralismo politico, social
y de formas de vida”, entendido como pluralidad de opciones ideolégicas,
religiosas, estéticas, de comportamiento que toma un ser humano a lo largo
de su vida y que deben ser amparadas por el ordenamiento juridico como
ejercicio legitimo de la libertad, no pudiendo ser restringidas por las normas
de orden publico salvo para la proteccién de los derechos de los demas;
y “diversidad étnica, lingtistica y cultural”, entendida como pluralidad de
situaciones de hecho. De lo que se trata es de ampliar lo maximo posible el
supuesto de proteccion de la norma, distinguiendo situaciones contextuales
y volitivas. Si el “’pluralismo” se refiere, dentro de un contexto cultural
homogéneo, a la protecciéon del derecho a optar por diferenciarse de los
modos mayoritariamente aceptados de pensamiento y comportamiento,
incluida la pretensién de llevar a cabo acciones para convertir esos modos
diferenciados en mayoritarios en el futuro, la “diversidad” apunta a la
proteccion de la diversidad de colectivos humanos que ya estan diferenciados,
en un sentido cultural amplio, de la mayoria de la sociedad o de los grupos
dominantes. El apartado 2, supone el reconocimiento de un conjunto de
derechos asociados a la proteccion de la diversidad cultural, entendido como
derecho a vivir como pueblos distintos. Se redacta segin lo establecido en
el art. 7.2 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas, completado con la prohibicion de la asimilacién forzada (art. 8.1)
y el derecho a reforzar sus propias instituciones y participar, si lo desean,
en la vida politica, econémica, social y cultural del Estado (art. 5); si bien se
extiende a la poblacién afrodescendiente entendida como una comunidad
culturalmente diferenciada, en la linea del art. 56 de la Constituciéon
ecuatoriana y el art. 3 de la Constituciéon de Bolivia y consecuentemente
beneficiaria de la proteccién de su diversidad. Debe tenerse en cuenta que
todos los Estados de América Latina votaron a favor de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, con la excepcion de
Colombia que se abstuvo. Sin embargo, Estados Unidos y Canada votaron
en contra.
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El apartado 3 se inspira en el art. 7 de la Convencién Internacional sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial y los arts. 14
y 16.2 de la Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas. El apartado 4 supone la garantia de las medidas afirmativas
que se vienen a consagrar en el articulo siguiente. Referencias similares se
encuentran en el art. 1.4 de la Convencion Interamericana contra toda forma de
discriminacion e intolerancia y el art. 1.5 de la Comvencion Interamericana contra el
racismo, la discriminacion racial y formas conexas de intolerancia. Como sefialamos
en el informe anterior, el apartado 4 se dirige a evitar un problema derivado
de estas Convenciones, que establecen que las acciones afirmativas no
constituyen discriminacion siempre que “no impliquen el mantenimiento
de derechos separados para grupos distintos y no se perpetien después de
alcanzados los objetivos” (en los arts. 5 de ambas Convenciones se reitera que
las acciones afirmativas “no deberan conducir al mantenimiento de derechos
separados para grupos distintos, y no deberan perpetuarse mas alla de un
periodo razonable o después de alcanzado el objetivo”). Por tanto, se esta
declarando como discriminacién el reconocimiento de detechos colectivos de
grupo, que son precisamente el instrumento que el DIDH se ha dado para la
introduccién de la diferencia cultural en su ambito de proteccion.

4.6. Igualdad

En el apartado 2 se establece la prohibicién de discriminacién, se definen y se
particularizan las denominadas “categorias sospechosas” de la discriminacion.
Seha considerado oportuno introduciruna definicién de “categorias sospechosas”
con un objeto lo mas amplio posible con el objeto de incluir las discriminaciones
presentes y pasadas, pero capaz de prevenir las futuras (nacimiento, etnia, sexo,
identidad de género o cultural, estado civil, idioma, religién, ideologfa, filiaciéon
politica, pasado judicial, condicién socio-econémica, condiciéon migratoria,
orientacion sexual, estado de salud, discapacidad, diferencia fisica o cultural y
otras condiciones personales, colectivas, sociales y culturales).

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que, segun la jurisprudencia del Comité
de Derechos Humanos, las distinciones basadas en categorias expresamente

33, Se trata de un

mencionadas, exigen un refuerzo en el control y la justificacién
instrumento adecuado para corregir las discriminaciones, pero al mismo tiempo

hace mas compleja la posibilidad de dictar medidas correctoras diferenciadas

343 Comité de Derechos Humanos, caso Vos (H.S.) c. Pafses Bajos (1989), parrs. 11.3 y 12; Caso
Miiller y Engelhard c. Namibia (2000); caso Fabryova c. Republica Checa (2000).
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a favor del acceso a bienes de grupos en situacién de debilidad, que necesitan
también de un especial control y justificacién, y de medidas protectoras de la
diversidad cultural, en tanto generan un régimen juridico diferenciado en favor
de estos grupos. Por ello el reconocimiento amplio de categorias sospechosas
de la discriminaciéon es un arma de doble filo: por una parte, visibiliza los
grupos tradicionalmente discriminados y en situacién de debilidad, dando una
base normativa para que el estado tome medidas correctoras a su favor. Pero,
por otro lado, al forzar una especial justificacion por parte del legislador y un
control reforzado por parte de los tribunales, puede actuar como un elemento
desincentivador de la adopcién de medidas correctoras diferenciadas que, dado su
tratamiento técnico normativo, pueden verse como instrumentos excepcionales.

Para evitatlo, se introduce, por una parte la prioridad en la atencién por
parte del Estado de los grupos discriminados, que es una constante en las
Convenciones que luchan contra la discriminacién; y, por otra parte, el apartado
3, que ratifica expresamente la compatibilidad entre la igualdad reconocida en la
Convencion y las medidas correctoras, y apunta que las categorias sospechosas
del apartado anterior no lo son tnicamente a efectos de la especial justificacion y
el control mas intenso, sino principalmente a efectos de concretar los elementos
que definen los grupos tradicionalmente discriminados en la regioén y que, por
tanto, justifican también la adopcién de medidas correctoras. Se sigue asf la linea
del art. 2.b) de la Convencion interamericana para la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra las personas con discapacidad de declarar expresamente que la
discriminacién positiva, las acciones afirmativas y en general todas las medidas
especiales y particularizadas destinadas a corregir las situaciones de debilidad
en el disfrute y ejercicio de los derechos y las situaciones de discriminacién, no
constituyen una violacién del derecho a la igualdad.

Como criterios de justificacién de tales medidas se introducen los tradicionales
de la situacion efectiva de discriminacion y la situacion de debilidad, pero también
las situaciones objetivas de diferenciacién cultural necesitada de proteccion.
De esta suerte, se pone de manifiesto que las categorfas de la “diversidad”
pueden ser beneficiarias de medidas de proteccién diferenciada por parte del
estado respecto a otros grupos humanos, pero que no fodas las situaciones de
diferenciacién cultural son susceptibles de esta proteccion diferenciada.

El apartado 4 establece la obligacion de los estados de “lograr una
representacioén equilibrada de género y entre comunidades étnicas y culturales
en los organismos, las decisiones y las acciones publicas”. Por una parte, se
ha preferido la expresion “representacion equilibrada”, tanto para el género
como para las comunidades étnicas y culturales, por cuanto da mayor margen
de apreciacién a los estados sobre la mejor forma de llevarlo a cabo. Podria
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haberse diferenciado entre “representacion igual o paritaria” para el género y
“representacion equilibrada” para la diversidad cultural, pero, desde un punto
de vista juridico, no existe acuerdo ni siquiera dentro del propio movimiento
feminista sobre la bondad de las cuotas participativas como un instrumento
idéneo para superar la discriminacién de género en el acceso a cargos de
responsabilidad; y, desde un punto de vista factico, la situacién de incorporacién
de la mujer a la vida politica es, aunque en términos generales discriminatoria en
toda la regién, muy distinta entre los diferentes estados, por lo que imponer una
“representacion igual o paritaria” puede resultar contraproducente, dando lugar
a practicas meramente formales de incorporacion de mujeres a listas electorales
para cumplir el requisito, pero que luego renunciaran a sus cargos o a mujeres
que se sienten incapaces de llevar a cabo determinadas responsabilidades que
ejercen formalmente, pero bajo el control de instancias burocraticas dominadas
por varones. Por otra parte, el objeto de la representacion equilibrada no se
reduce exclusivamente a los érganos politicos representativos, sino a todas
las decisiones y acciones publicas, que deberan as{ contar con mecanismos
de presencia de las mujeres y de las minorfas étnicas y culturales, dando asf
efectividad a la participacion en la realizacion de los derechos.

4.7. Detrecho a la vida

En el apartado 5 se introduce el derecho colectivo al territorio en el que realizan
sus actividades de subsistencia y a la utilizacién de los recursos que en él se
encuentran, de las comunidades indigenas y tribales, como una concrecién del
derecho a la vida, en los términos establecidos por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos™ y de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos®”.

4.8. Derecho a la identidad: 1a identidad de los nifios y el reconocimiento
de la identidad sexual y el cambio de sexo como derecho.

¢La transexualidad como cuestién de salud o de identidad?

a) Laidentidad de los nifios

344 Corte IDH. Caso C idad Indigena Sawhoyamaxa V's. Paragnay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parrs. 150 y 178; Corte IDH. Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa 1's. Paragnay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de
junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 161.

345 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas
Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni
V’s. Nicaragna. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No.
79, parr. 140(f).
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El derecho alaidentidad se introduce en el ambito internacional de los derechos
humanos por el art. 8.1 de la Convencidn sobre los derechos del nirio. En la formulacion
propuesta, se recogen las dos dimensiones del derecho a la identidad, por un lado
el derecho a ser reconocido individualmente (a través del nombre, la nacionalidad,
la filiacion y las relaciones familiares, que se recogen en los términos de los arts. 7
y 8.1 de la Convencion sobre los derechos del niso), y por otro el derecho a forjarse una
identidad relacional, de caricter sociocultural o meramente estético.

En este ultimo caso, se prefiere una tipificaciéon amplia proxima al art.
21 de la Constitucién ecuatoriana, en vez de la redaccién del art. 30 de la
Convencion sobre los derechos del nino, que lo reduce a practicar la propia vida
cultural, profesar la propia religién y emplear el propio idioma, o a la del art. 33
de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, que lo
reduce a determinar la identidad conforme a las costumbres y tradiciones. Por
una parte, el derecho a la identidad diferenciada no es un patrimonio exclusivo
de las comunidades indigenas, aunque en este caso el derecho pueda cobrar
los perfiles de un derecho de defensa frente a las intromisiones destructivas de
culturas mas poderosas en cuanto a medios de difusion y propaganda, sino que
es un derecho universal. Por otra parte, una de las caracteristicas mas reiteradas
por los estudiosos de las sociedades contemporaneas, es la fragmentacion,
fluidez y maleabilidad de las identidades sociales contemporaneas, que no
podrian fijarse en estructuras objetivas preestablecidas como la religion, las
costumbres etc. De ahi que no se haga referencia sélo a la identidad cultural,
sino también estética. Se recoge también el derecho a la expresion de la
identidad cultural en el espacio publico, con las limitaciones de ocupacién y
uso de este espacio establecidas normativamente para hacerlas compatibles
con los demas derechos que necesitan del espacio publico para ejercerse o
estar garantizados.

b) Reconocimiento de la identidad sexual y el cambio de sexo como derecho
¢La transexualidad como cuestion de salud o de identidad?

Otra de las modificaciones que se propone incorporar es el reconocimiento de
la identidad sexual y el derecho de todas las personas a decidir sobre su sexo.
En este sentido, se fija que los sistemas sanitarios publicos deberan garantizar
de manera gratuita el acceso a los medios necesarios para que estas decisiones
se den en condiciones seguras.

La incorporaciéon de este articulo conlleva ubicar a la Convencion de
Derechos Humanos como uno de los textos internacionales mas avanzados en
materia de reconocimiento de los derechos LGBTI.

308



Hacia un Nuevo Convenio Latinoamericano de Derechos Humanos

Existen otros pafses donde el sistema publico de salud presta esta operacion,
antes hemos puesto el ejemplo de la Comunidad Auténoma de Andalucfa en
Espafia. Sin embargo, el planteamiento que aqui se hace de la operacién de
cambio de sexo es totalmente diferente.

En Andalucia se presta la cirugfa de cambio de sexo dentro del marco del
derecho a la salud. Asi, partiendo de los estudios de C. Chiland, se entiende
que el transexualismo representa la forma mas grave de los Trastornos de la
Identidad de Género®. Concretamente se asocia al concepto de “Disforia”
creado por Norman Fisk en 1973, en el sentido de que la transexualidad es un
trastorno que produce ansiedad asociada al conflicto entre la identidad sexual y
el sexo asignado®. En consecuencia, que la transexualidad debe incluirse en las
clasificaciones internacionales de las enfermedades y es un problema de salud
grave pero poco frecuente, precisamente por eso, la operacién de cambio de
sexo debe prestarse de manera gratuita en tanto parte del derecho a la salud.

El reconocimiento que aqui se propone hacer de la transexualidad y de la
cirugfa de cambio de sexo es no desde el punto de vista de una cuestién de salud
sino de identidad.

El derecho a que el Estado ponga a tu servicio los medios necesarios
para el cambio de sexo lo incluyé como parte de los “derechos de identidad”,
no del “derecho a la salud”. Por tanto, se reconoce el derecho a la identidad
sexual como un derecho subjetivo y auténomo del que se deriva el derecho,
mediante decisién libre, informada, voluntaria y responsable, a proceder a
un cambio de sexo y a que el Estado te lo garantice de manera gratuita y en
condiciones seguras.

4.9. Derecho a la Familia: el reconocimiento de las multiples formas de
familia, la adopcién de nifios o nifios por parte de parejas de un
mismo sexo y la ruptura de la divisién espacio-género

a) Bl reconocimiento de las multiples formas de familia

No se prejuzga el sexo de los cényuges ni en la formulacion del derecho al
matrimonio ni en el de fundar una familia sobre la base de analogas relaciones,
por lo que resultarfa contrario a la Convencién la prohibicién del matrimonio
homosexual o su acceso a la adopcion. Buena parte del desarrollo normativo de
laigualdad de género en el ambito constitucional latinoamericano se ha realizado

346 C. Chiland, Cambiar de sexo, Biblioteca Nueva, Madrid, 1999.
347 Ibid.
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en el contexto de un proceso que podemos denominar de “constitucionalizacién
de la familia”, el que se ha replicado a nivel comparado, particularmente en la
dimensién de judicializacién de la regulacion legal de la familia, ante cortes
constitucionales e internacionales.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana que, desde el
afio 2007, ha extendido a personas homosexuales y transexuales derechos que
eran exclusividad de familias o parejas conformadas por un hombre y una
mujer; y la reciente decisién del Tribunal Constitucional chileno, en el marco
de un procedimiento incidental de inaplicabilidad, a propédsito del art. 102
del Cédigo Civil (Rol 1881-10, de fecha 03/11/2011); se insctiben en esta
linea. En el nivel internacional, por ejemplo, la Corte Europea de Derechos
Humanos ha resuelto varios asuntos relacionados con la diversidad sexual y
su vinculacién con la vida familiar y el derecho al matrimonio. No obstante,
la jurisprudencia de este 6rgano ha sido un tanto ambivalente. Por un lado,
ha considerado que la decisiéon de un tribunal nacional de retirar a un padre
homosexual la custodia de su hija menor de edad, con el argumento que la
nifia deberfa vivir en una familia tradicional para resguardar su interés superior,
carecfa de relacién razonable de proporcionalidad entre la medida tomada y
el fin perseguido (Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal, 1996), pero en lo
concerniente a la aplicacién de la igualdad a parejas homosexuales respecto del
derecho al matrimonio, la Corte se ha mantenido fiel a su doctrina del margen
de apreciacion (Schalk et Kopf vs. Austria, 2010). En cambio, ha reconocido
este ultimo derecho a las personas transexuales (Goodwin vs. Inglaterra,
1997). La sentencia de la Corte IDH en el caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile,
se inscribe también en este proceso.

Laredacciéndeeste derecho serealizade conformidad conlas recomendaciones
realizadas por el Comité para la eliminacién de la discriminacién contra la
mujer y el Comité de los Derechos del Nifio. Sin embargo, se han introducido
algunos elementos de matizacion de la universalidad con la que el Comité para la
eliminacién de la discriminacion contra la mujer realiza sus recomendaciones en
materia de edad para el matrimonio, en atencion al interés superior del menor: en
este caso, el riesgo de desculturizacion, prohibida por la Convencion de los Derechos
del Nifio y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.
En todo caso, la posibilidad de aceptar uniones realizadas entre contrayentes
menores de 18 aflos se limita al camplimiento de los requisitos de consentimiento,
tanto respecto a la unién, como a la eleccion del o la contrayente.

El apartado 1 recoge el derecho a establecer una familia, que por tanto se
define en términos mas amplios que el tradicional “derecho al matrimonio”
establecido en los instrumentos de DIDH, ya que el matrimonio es uno de los
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medios que en el derecho contemporaneo se reconocen para la formaciéon de
una familia. Los limites que se establecen son: la edad, que se establece como
minimo en 18 afios, siguiendo la Recomendacion General N° 21 del Comité
para la eliminacién de la discriminacién contra la mujer™, lo que ademas es
conforme con la definicion de “nifo” del art. 1 de la Convencidn sobre los Derechos
del Niiio que no incluye derecho alguno al matrimonio®”. Debe tenerse en cuenta
que El Comité de los Derechos del Nifio considera como discriminatoria toda
legislacién que establezca una edad minima para el matrimonio del varén y
otra distinta para la mujer®. Asimismo, considera discriminatoria la legislacion
que define la edad minima para el matrimonio en funcién del criterio de

“pubertad”®!; la consanguineidad, que es una testriccién razonable segin

este mismo Comité™?; y el consentimiento libre y pleno, que se tefiere tanto

353

al vinculo como a la eleccién del contrayente™. La obligacién de registrar el

matrimonio esta establecida en el art. 2 de la Convencién Suplementaria sobre
la abolicién de la esclavitud (1953) y en el art. 16.2 de la Convencién sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer.

La igualdad entre conyuges o personas en situacion analoga se redacta en
los términos establecidos por el art. 16.1 de la Convencién sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion contra la mujer.

El apartado 3 recoge el derecho del nifio a una familia sustituta en los
términos del art. 20 de la Convencidn sobre los Derechos del Nisio. Debe tenerse
en cuenta que el art. 20.3 de dicha Convencién coloca el internamiento en
instituciones de acogida como un ultimo recurso subsidiario a la familia

348 Comité para la eliminacién de la discriminacién contra la mujer, Recomendacién General
No. 21, parrs. 36 y 37 (1994).

349 El Comité de los Derechos del Nifio considera como discriminatoria toda legislacién
que establezca una edad minima para el matrimonio del varén y otra distinta para la
mujer. Asi mismo, considera discriminatoria la legislacién que define la edad minima para
el matrimonio en funcién del criterio de “pubertad”. Véanse por ejemplo sus Observaciones
finales sobre los informes de Bolivia (A/55/41, patt. 349), tespecto a la edad de 14 afios para
mujeres y 16 para varones y Trinidad y Tobago (A/53/41, parr. 1136). La edad minima vatia
no sélo segun el sexo de la persona, sino también la religion (CRC/C/11/Add/10, parr. 23).
Véanse también sus Observaciones finales sobte los informes de Irin (CRC/C/15/Add.123,
parr. 19), Bolivia (CRC/C/15/Add.95, patt. 16) y Ecuador (CRC/C/15/Add.93, parr. 17).

350 Véanse por ejemplo sus Observaciones finales sobre los informes de Bolivia (A/55/41, parr.
349), respecto a la edad de 14 afios para mujeres y 16 para varones, y Trinidad y Tobago
(A/53/41, parr. 1136). La edad minima varia no s6lo segun el sexo de la persona, sino también
la religion (CRC/C/11/Add/10, parr. 23).

351 Véanse por ejemplo sus Observaciones finales sobre los informes de Irin (CRC/C/15/
Add.123, pirr. 19), Bolivia (CRC/C/15/Add.95, part. 16) y Ecuador (CRC/C/15/Add.93,
parr. 17).

352 Ibid., parr. 16.

353 Ibid.
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sustituta segun las distintas modalidades que puedan establecerse. En todo caso,

lao

b)

En

pcién de guarda y acogida se somete al superior interés del menor.

La adopcién de nifios o nifios por parte de parejas de un mismo sexo y la
ruptura de la divisién espacio-género.

la redaccion referida a los permisos laborales por maternidad o paternidad, se

incluye en el redactado una mencién expresa a la posibilidad de que toda persona
heterosexual o LGBTI sola, o uno de los miembros de una familia de varios

inte

orantes heterosexual o LGBTI, que decidan tener o adoptar un nifio, puedan

acceder a tal permiso de paternidad o maternidad. Ello implica dos consecuencias:

)

354

312

Una primera es el reconocimiento de las familias LGBTT y la posibilidad de
estas de adoptar nifios y nifias. La tendencia de muchas de las legislaciones
estatales es reconocer a las parejas homosexuales como una “unién de
hecho” sujeta al mismo tratamiento que el de una asociacién pero no
como una familia. Por tanto, las relaciones homosexuales pueden producir
efectos patrimoniales similares a los de las familias heterosexuales pero no
son consideradas bajo la categorfa juridica de familia. Ello ha impedido,
en muchas ocasiones, que se obstaculice a estas la adopcién de nifios o
nifias argumentando que el crecimiento del nifio fuera del ambito de una
familia no es lo mejor para éste. Tal razonamiento o discriminaciéon contra
los homosexuales en materia de adopcion se opone claramente al derecho
de igualdad, al principio de no discriminacién y al principio de dignidad
humana. Asilo ha reconocido en diversas ocasiones el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH).

En el caso Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal (1999)*** la Cotte portuguesa
de Apelaciones concedi6 la custodia de un nifio a su madre en razén de que
su padre era homosexual y vivia con otro hombre. Se sefial6 expresamente
que “[...] e/ nifio debe vivir |...] en una familia tradicional portuguesa, y que era
necesario examinar si la homosexualidad es una enfermedad o una orientacion sexual.
[...]1. En cualguier caso, es una anormalidad y los nifios no deben crecer bajo la
influencia de la anormalidad’. Frente a esta decision, el padre recurri6 ante el
TEDH por lo que calificé6 como una intromisién injustificada a su derecho
a la vida privada y familiar, garantizado en el art. 8 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, y como una discriminacién contraria al art. 14
del Convenio. El TEDH sefial6 que, aunque la Corte portuguesa tenia

33290/96.
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como objetivo la proteccién del nifio, el tratamiento dado al padre en la
argumentacioén de dicho Tribunal era discriminatorio, ya que en este caso
“no habia una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y
el objetivo que se pretende alcanzar™, pot lo que no habfa ningin objetivo
o justificacion razonable. En la evaluacién de esta relacién, el Tribunal
Europeo sefialé que la orientacion sexual de la demandante habia sido un
“factor decisivo” en la decision final de la Corte portuguesa.
Otro de los casos analizados por el TEDH es el caso E.B. v. Francia, en que
las autoridades francesas habfan rechazado la solicitud de E.B. de adoptar,
basando su decisién “en la falta de un referente paterno en el hogar
del solicitante, y la actitud de la pateja declarada de la demandante” .
Afirmando que las autoridades habfan negado su aprobacién debido a su
orientacion sexual, E.B. alegé ante el tribunal que el art. 14 junto al art. 8
de la Convencién FEuropea de Derechos Humanos habia sido violados.
El TEDH consideré que, aunque la referencia a la homosexualidad de la
demandante habia sido, si no explicita, al menos implicita, la influencia de su
homosexualidad en la evaluacion de su solicitud habia sido un factor decisivo
en la decision de rechazar su autorizacion para adoptar. Se sostuvo que la
“demandante habfa suffido una diferencia de trato” y que “no hay razones
convincentes y de peso [...] que justifiquen una diferencia [...] porqué la
ley francesa permite a las personas solteras adoptar nifios, abriendo asi la
posibilidad de adopcién por un homosexual soltero”. En este sentido, el
TEDH concluy6 que la decision era incompatible con los arts. 8 y 14 de la
Convencién Europea™.
En consecuencia, el reconocimiento de las maltiples formas de familia es una
realidad existente en la actualidad que no puede ocultarse, y la posibilidad de
éstas multiples familias de adoptar nifios o nifias un derecho reconocido por
la propia jurisprudencia internacional de los Derechos Humanos. Ademas,
ello esta en coherencia con el derecho a la familia tal y como esta formulado
en la parte de derechos civiles de la propuesta de Convencion, que deja abierta
la puerta a la conformacion de familias en su pluralidad de formas.
ii) La segunda es la adopcion de medidas de conciliacién laboral y familiar
que impliquen una ruptura con la divisién espacio-género y la explotacion
patriarcal, propiciando una redistribucion entre géneros del trabajo tanto

355 Comunicado de Prensa de la Corte Europea de Derechos Humanos, n® 741, 21.12.1999.

356 Comunicado de Prensa de la Corte Europea de Derechos Humanos, n® 03822.1.2008.

357 Sobre ello, vid. De Oliveira, A.M. “Adopcién por homosexuales: el discurso juridico” (http://
www.law.yale.edu/documents/pdf/Student_Organizations/SELA09_NusdeoSalles_Sp_
PV.pdf)
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en el espacio publico como doméstico. Entre las modificaciones que se
proponen en el texto como substitucién del redactado texto original esta el
que los centros de trabajo cuenten con servicios, infraestructuras y horarios
de trabajo compatibles con sus necesidades de cuidado humano y que
favorezca la corresponsabilidad y reciprocidad de hombres y mujeres en el
trabajo doméstico y las obligaciones familiares; o la de que no sélo la madre,
sino tanto el padre como la madre puedan tomar el permiso de paternidad
o maternidad. A pesar de la modificacion, a menudo se afirma con razén
desde los discursos feministas que esta es una medida insuficiente. Durante
las dltimas décadas ha sido frecuente la incorporacion de medidas de este
tipo en las legislaciones de todos los paises: la posibilidad de los padres de
pedir permisos de lactancia, reduccion de jornada, permisos o excedencias
para el cuidado de nifios o ancianos, adaptacion de los horarios de la jornada
laboral, etc. Ahora bien, aunque estas medidas facilitan la conciliaciéon de la
laboral y la familiar, no han servido para redistribuir el trabajo del hogar
entre sexos. En Espafia se constata que los permisos de maternidad los
solicitan y disfrutan, en un 98°46%, las mujeres, frente al escasisimo 1°54%
de hombres que lo hacen, con una evolucién del disfrute por parte de
los padres de tan sélo el 0°17% en los ultimos afios. Del mismo modo,
las excedencias por cuidado de hijos/as las solicitan mayotitariamente las
madres (96’38%, frente a un 3’98% de padres) y en los dltimos afios s6lo
ha aumentado en un 0°76% el nimero de padres que las disfrutan®®.

Ello tiene varias explicaciones. Una es el hecho de que no existan permisos
dirigidos tnicamente a los padres hace que el disfrute acabe recayendo, de
forma mayoritaria, en la madre. Ademas, en 2003, la Direcciéon General de
la Mujer de la Comunidad de Madrid (Espafia) publicé un estudio de 100
convenios colectivos™, del que se concluye que muchos de los convenios
colectivos aplicables institucionalizan el trato desigual, asignando las
medidas conciliadoras sélo a las mujeres, o que el lenguaje empleado en las
clausulas relativas a la conciliacién confirma esta institucionalizacion. Es muy
frecuente el empleo de términos como “maternidad” y expresiones como
“mujer trabajadora” frente a “maternidad/paternidad” o “conciliacién de la
vida laboral y familiar”.

Ademas, el hecho de que el disfrute de muchos de estos permisos conlleve
reduccién o pérdida de salario en un momento en que precisamente

358 Ruiz De La Cuesta, S. y I. Bajo Garcia. “Conciliacién de la vida laboral y familiar”. En
Feminismo/ 5. No. 8. 2006. p. 136.

359 Direccion General de la Mujer. Guia de Criterios y Clausulas para la Negociacion de los
convenios, en materia de Conciliacién de la Vida Familiar y Profesional, Madrid. 2003.
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los gastos suben fruto de la necesidad de cuidar otra persona, hace que
normalmente agarre el permiso la persona de la familia que tiene un trabajo
mas precario y con un salario mas bajo, que acostumbra a ser la mujer®®.
La necesaria reversion de esta situaciéon podria pasar afirman algunos, en
que algunos de los permisos o excedencias para el cuidado de personas
dependientes, la sustituciéon de la jornada partida (con entre ocho y nuevas
horas de trabajo diario y con una larga pausa al mediodia, incompatible
con las necesidades familiares) por la jornada continua, etc. pudieran
ser disfrutados unicamente por los padres. Ello no sélo implicarfa una
redistribucién forzosa del trabajo y los cuidados domésticos, que con el
paso del tiempo pasarfa a estar normalizada culturalmente, sino también
una reestructuracion de género en los puestos de direccién de la sociedad.
Quien sufrirfa la frenada en su carrera profesional ya no serfa siempre la
mujer sino también el hombre, generando paridad y democratizando la
relacién de género en los puestos de direccion del espacio publico.

A pesar de estas propuestas mas atrevidas, consideramos que, a pesar de
sus limitaciones, es mas recomendable mantener la opcién de que en el seno
de cada familia se decida si pide el permiso el padre o la madre.

4.10. Derecho a la Integridad

Las principales novedades en este campo es la inclusién en el ambito del derecho
de la integridad sexual y la inclusién de un “derecho, individual y colectivamente,
a una vida libre de violencia fisica, psiquica, sexual o de cualquier otro tipo en el
ambito publico, privado, laboral, escolar, familiar o afectivo”.

La integridad sexual, como elemento especifico de proteccién frente a la
violacién, los abusos y la intimidacion sexuales, particularmente utilizados como
intimidacién a la mujer, resulta coherente tanto con los arts. 1y 2 la Declaracion
sobre la elininacion de la violencia contra la mujer (aprobada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en su 85° sesién plenaria, el 20 de diciembre de 1993), como
con los arts. 1y 2 de la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer y los arts. 2.1, 19.1 y 34 de la Convencion de los derechos del nisio.

El “derecho una vida libre de violencia” se reconoce mencionando sujetos
especiales como las mujeres, los nifios y nifias, las personas especialmente
vulnerables o en situacién de debilidad y los grupos tradicionalmente
marginados, en términos proximos a los establecidos en el art. 66.3.b) de

360 Ruiz De La Cuesta, S. y I. Bajo Garcia. Ob. Cit.
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la Nueva Constitucién Politica del Ecuador. El derecho a una vida libre de
violencia se reconoce igualmente en el art. 20.2 del PIDCP, los arts. 1 y 2 de
la Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer, art. 3 de la Convencion
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, art. 16 de la
Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, arts. 4 y 5 de
la Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial o
en las medidas de los parrafos 18, 22, 38 y 40 de la Declaracion y programa de accion
de Viena de la Conferencia Mundial de los Derechos Humanos de junio de 1993.

En el articulo siguiente, relativo a las obligaciones concretas de los estados en
la materia, reconoce obligaciones especificas respecto a grupos especiales en sus
apartados 2y 3.

Respecto al apartado 2, relativo a los experimentos médicos, el Comité de
Derechos Humanos llamé la atencién sobre la relevancia de esta disposicion para
los paises productores de medicamentos con respecto a actividades que afectan a la
poblacién de los paises en desarrollo™. La segunda Observacién Genetal sobte este
articulo inexplicablemente no reitera esta advertencia, pero comenta la importancia
de mantener salvaguardias adecuadas sobre la participacién en expetimentos
médicos o cientificos de personas privadas de libertad®® En otra oportunidad, el
Comité indicé que la legislacion sobre la materia “debe excluir a los menores y a las
personas que no pueden dar su libre consentimiento de todo experimento médico
que no les beneficie ditectamente (investigacién médica no terapéutica)’™®.

En el apartado 3, relativo a las obligaciones para garantizar el derecho a una
vida libre de violencia, se recogen las obligaciones contenidas en el art. 4.d) de la
Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer, si bien extendida a todo
el ambito subjetivo previsto en el articulo antetrior y del art. 19.1 de la Convencion
de los derechos del nifio. El apartado c) esta tomado del art. 17.2 de la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, si bien se extiende a la
totalidad de los nifios y nifias que son objeto de explotaciéon econdémica y de
trabajos que interfieren con su desarrollo y educacién.

4.11. Libertad y seguridad personales

Respecto a este derecho, se recogen medidas de transversalizacién respecto
a las obligacién del estado de “adoptar medidas eficaces y exhaustivas

361 Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 7, parr. 3 (1982).

362 Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 20, parr. 7 (1992) (que reemplaza la
Obsetvacién General No. 7).

363 Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales sobre un informe de los Paises Bajos,
A/56/40, vol. 1, parr. 7 (2001).
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destinadas a la erradicacion del trabajo forzoso u obligatorio, con especial
atencién a las mujeres y nifias, a la inmigracioén y a los sectores agricola,
minero, construccién, manufacturas y servicio doméstico”.

Tal obligacién responde al hecho de que segun el Informe de la OIT
“Ganancias y pobtreza: Aspectos econdémicos del trabajo forzoso™®,
publicado el 20 de mayo de 2014, el trabajo forzoso de unas 1,8 millones
de personas en América Latina y el Caribe genera ganancias ilicitas por
12.000 millones de délares, de los que casi el 90 por ciento provienen de la
explotacion sexual comercial, 10.400 millones de ddlares, y el resto del trabajo
doméstico, 500 millones de ddlares, y explotacién laboral 1.000 millones de
délares, lo cual abarca principalmente sector agricola, y también otros como
construccidén, manufacturas, minerfa y servicios. Las estimaciones indican
que 55 por ciento de las victimas de trabajo forzoso en el mundo son mujeres
y nifias. Por otra parte, el 44 por ciento son personas que migraron dentro o
fuera de sus paises.

4.12. Desaparicion forzada

El apartado 4.c) del primer articulo dedicado a esta cuestién se dirige al
reconocimiento de los derechos de los nifios y nifias victimas de desaparicién
forzada o de adopcién fraudulenta en relacion con casos de desaparicion
forzada. Todo el apartado 4 se dirige a colmar una laguna de la Convenciin
Interamericana sobre la desaparicion forzada de personas, estableciendo la definicién
de victima contenida en el art. 24.1 de la Convencion Internacional para la
proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas, asi como, en este
caso, los derechos que asisten a los nifios y nifias en virtud del art. 25 de la
misma.

Correspondientemente, el articulo dedicado a las obligaciones de los
estados en la materia contiene, en su apartado 5, la obligacién establecida en
el art. 25.1.b) de la Convencidn Internacional para la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas.

4.13. Derecho a la tutela judicial efectiva

El apartado 9 supone el reconocimiento de los elementos mas significativos
contenidos en el art. 40 de la Convencidn sobre los Derechos del Nisio.

364 Disponible en:  http://wwwilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_norm/---declaration/
documents/publication/wems_243422.pdf.
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4.14. Principio de legalidad sancionatoria

En el apartado 2 se establece que nada obstaculizara la persecucion penal
y la condena “por actos u omisiones que, en el momento de cometerse,
fueran delictivos segun los principios generales del derecho reconocidos
por la comunidad internacional”, de acuerdo con el art. 15.2 del PIDCP,
reconociendo entre los delitos establecidos por el derecho internacional “la
persecucion de un grupo politico, racial, nacional, étnico, religioso o una
minoria sexual”, tal y como establece el art. 7 (ctimenes de lesa humanidad)
del Estatuto de la Corte Penal Internacional.

4.15. Libertad de pensamiento, conciencia y religion

El apartado 4 reconoce a los nifios y nifias este derecho. El art. 14 de la
Convencion sobre los derechos del nifio reconoce expresamente la libertad de
pensamiento, conciencia y religiéon de los nifios y nifias, pero no de forma
expresa su libertad de abandonar la religién o creencias de sus padres o de los
encargados de su tutela, por lo que su reconocimiento expreso supone una
novedad. Sin embargo, el derecho a abandonar la religién o creencias que se
venfa profesando, es uno de los contenidos basicos de la libertad religiosa y
de conciencia, por lo que debe considerarse parte de la libertad de religion de
nifios y nifias. En todo caso, el reconocimiento se realiza en consonancia con
los derechos de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada
o de la comunidad, segtn establezca la costumbre local, de los tutores u otras
personas encargadas legalmente del nifio, establecidos de forma general en el
art. 5 de la Convencion sobre los derechos del nisio, concretados en el art. 14.2 respecto
a la libertad de pensamiento, conciencia y religion, y segtin el criterio general de
la evolucion de sus facultades, como un limite al derecho de los padres y tutores.

En el apartado 6, se introduce un “derecho al disenso” de las creencias de los
demias, aunque éstas sean las mayoritarias o tradicionales de su Estado o comunidad,
entendiendo que el disenso es un elemento estructural de las sociedades democraticas
y, de otra, disentir de la mayorfa es un elemento esencial de la construccién tanto
de la identidad personal como de grupo. Sin embargo, se ha considerado oportuno
introducir limites ulteriores en el caso de realidades particularmente vulnerables al
proselitismo cultural, como las comunidades indigenas, respecto de las cuales debe
existir un derecho reforzado de preservacion de la propia cultura contra influencias
externas destructivas que realizarfan la asimilacién cultural forzada que el derecho
colectivo a la identidad cultural pretende evitar.
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4.16. Libertad de expresion e informacién y derecho al conocimiento

Entre los limites establecidos en el apartado 2, se recoge el clasico del respeto
a los derechos de los demas establecido en los arts. 19.3.a) del PIDCP y 13.2.2)
de la Convencion Americana, si bien extendido expresamente a los “grupos
étnicos, culturales, lingtiisticos o religiosos”. Entendemos que tal proteccién ya se
encontraba en la redaccién original, como ha sido reconocido por el Comité de

Derechos Humanos®®

, si bien creemos que resulta oportuno su reconocimiento
expreso en aras a la visibilidad de los grupos, que es uno de los objetivos de la
transversalizacion. Por otra parte, debe tenerse en cuenta que tal limite no es ni
mucho menos absoluto, como expresamente se establece en el propio apartado,
los Principios 10 y 11 de la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion 'y de la
doctrina del Comité de Derechos Humanos, que ha sefialado que las disposiciones
penales que prohiben la blasfemia o el menoscabo de valores religiosos, son
incompatibles con el atticulo 19 del PIDCP*®*.

El reconocimiento de la censura previa para la exclusiva proteccion de
los derechos de la infancia y la adolescencia, establecida en el apartado 3, esta
reconocida por el art. 13.4 de la Convencion Americana.

En el apartado 8, la prohibicién del discurso de odio se establece en los
términos del art. 4.a) de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial. Debe subrayarse la inclusion de la opcion sexual
como categorfa prohibida, incluso en el caso de que no constituya incitacién a la
discriminacion o a la violencia, dado que la violencia contra la poblacién LGBTI
es uno de los problemas estructurales de violacién de los derechos humanos en la
region que ha venido sefialando la CIDH. Ello resulta conforme con la Resolucién
de la Asamblea General de la ONU de 4 de junio de 2012 (AG 2721, XLII-O/12),
Derechos Humanos, Orientacién Sexual e Identidad de Género, en la cual insta
a los Estados a luchar contra estas causas de discriminacion y, en particular, a la
Comision Interamericana de Derechos Humanos a estudiar la situacion en los
Estados americanos; o el Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos sobre Leyes y practicas discriminatorias y actos de
violencia cometidos contra personas por su orientacion sexual e identidad de
género, de 17 de noviembre de 2011 (A/HRC/19/41), donde se hace un anilisis
de los diferentes supuestos de discriminacién por esos motivos.

365 Comité de Derechos Humanos, caso Faurisson c. Francia, parr. 9.3 y 9.6 (1996); caso Ross
c. Canada, parr. 11.1 y 11.7 (2000).

366 Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales sobre los Informes del Reino Unido,
A/55/40, parr. 310, y de Marruecos, A/55/40, parr. 119.

319



Corte Constitucional del Ecuador

4.17. Derechos de participacion

El primer elemento de transversalizacion es el reconocimiento del derecho en
términos rotundamente universales. Debe tenerse en cuenta que, en el ambito
interamericano, la Conmvencion es el Gnico texto internacional que presenta una
disposicién dedicada a las restricciones (art. 23.2) con una extensiéon que
contradice los propios textos internacionales, entre las que se encuentran el
idioma y la instruccién. La discriminacién basada en el idioma esta prohibida
por la Declaracidn Universal de Derechos Humanos (art. 2), la Declaracion Americana
(art. 11), el PIDCP (arts. 2 y 26), e incluso por el articulo primero de la
Convencion Americana. En el ambito universal, el Comité de Derechos Humanos
ha confirmado que el PIDCP no permite, en el goce de los derechos politicos,
la discriminacién basada en el idioma ni en la instruccion®’. El Comité de
Derechos Humanos ha declarado que el requerimiento del dominio del idioma
nacional a una persona que pertenecia a una minorfa lingtiistica y que pretendia
presentarse a un puesto electivo habia violado el PIDCP*®,

Pero también existen restricciones interpretativas en el ambito universal:
La doctrina del Comité de Derechos Humanos, al igual que el articulo 23.2
de la Convencién Americana, reconoce que “la incapacidad mental verificada
puede ser motivo para negar a una persona el derecho a votar o a ocupar un
cargo publico™®. No obstante, cabe recordat que los Principios para la proteccion
de los enfermos mentales establecen que ““Todas las personas que padezcan una
enfermedad mental tendrin derecho a ejercer todos los derechos civiles,
politicos, econémicos, sociales y culturales reconocidos en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, [...] el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y otros instrumentos pertinentes [...]” (art. 5). De acuerdo
con estos Principios, toda decision sobre la falta de competencia mental de un
individuo para ejercer sus derechos requiere una decision judicial, adoptada
de conformidad con los principios de legalidad y de debido proceso, y debe
ser revisada periddicamente (art. 6). La Declaracion de los derechos del retrasado
mental no hace referencia a los derechos politicos, pero establece que cualquier
decision de privar al retrasado mental de su capacidad de ejercer sus derechos
debe basarse en la opinién de expertos y, al efecto, se deben respetar las
garantias judiciales (art. 7).

Respecto a las medidas especificas de transversalizaciéon contenidas en
el apartado 1: La referencia a la especial atenciéon por parte del estado “a la

367 Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 25, parr. 3.
368 Comité de Derechos Humanos, caso Ignatane c. Letonia, parr. 7.4 (2001).
369 Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 25, parr. 4.
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participacién de las comunidades minoritarias, las rurales, las mujeres, las
personas vulnerables y las tradicionalmente excluidas”, se basa en la doctrina
universal’, aunque también en 1997 la CIDH formulé una recomendacién en
el sentido de que el Estado “[...] adopte medidas para fomentar la participacién
de la poblacién afroecuatoriana y demas grupos minoritarios en la adopcion de
decisiones a nivel local y nacional™"".

El apartado f) se redacta de conformidad con el art. 42.2 de la Convencion
Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y sus
familiares. El apartado g) se redacta de conformidad con los arts. 18, 19 y 23 de
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

4.18. Derechos de circulacién, residencia y asilo

La referencia concreta al derecho a la vida en familia como parametro de
compatibilidad que se debe tener en cuenta a la hora de expulsar extranjeros del
pais de residencia, ha sido establecida por la doctrina del sistema universal’,
llegando a declarar el Comité de Derechos Humanos que “la residencia
comun de marido y mujer ha de considerarse como la situacién normal de una
familia”, de manera que la exclusién de un conyuge del pais de su pareja puede
considerarse una injerencia en la familia, a tenor del articulo 17 del PIDCP, que
reconoce el derecho a la intimidad de la familia®™. Igualmente este pardmetro de
proteccion puede considerarse como una medida de transversalizacion de los
derechos de nifios y nifias, por cuanto protegen su derecho a la vida en familia
y de preferencia con sus progenitores biolégicos (art. 9.1 de la Convencion sobre
los Derechos del Niro).

La restriccion de los derechos de circulacion y residencia para la proteccion
de los derechos de las comunidades y pueblos indigenas establecida en el
apattado 4, es una de las limitaciones admitidas en el marco del PIDCP?*.

Las facultades del extranjero en los procedimientos de expulsion del
apartado 0), se redactan conforme a lo establecido en el art. 22 de la Convencion

370 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General No. 5,
parr. 14 (1994); Observaciéon General No. 6, parr. 5 (1995); Comité para la eliminacién de
la discriminacién contra la mujer, Recomendacién General No. 23, parr. 13 (1997). Véase
también la Recomendacion General No. 27 del Comité para la eliminacion de la discriminacion
racial, parr. 43 (2000).

371 CIDH, Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Ecuador (1997), capitulo X.

372 Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 15, parr. 5.

373 Comité de Derechos Humanos, caso Aumeeruddy-Cziffra c. Mauricio, parr.9.2 (1981). Véase
también caso Canepa c. Canada, parra. 11.4 y 11.5 (1997); caso Stewart c. Canada, parrs. 4.2 y
12.10 (1997); y caso Winata c. Australia, parr. 7.3 (2001).

374 Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 27, parr. 16.
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Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y
de sus Familiares.

4.19. Derecho de propiedad

La propiedad de las tierras y territorios ancestrales por parte de los pueblos y
comunidades indigenas, se reconoce en el apartado 3 conforme a la redaccion del
art. 20.1 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.

4.20. Derecho a la salud

En relacién con esta cuestion, adquiere relevancia el enfoque de género aplicado
al 4mbito de la salud®™. Segtin el CDESC, la lectura conjunta de los atticulos 3
y 12 del PIDESC impone a los Estados la obligacién de eliminar los obstaculos
que impiden que hombres y mujeres tengan un acceso igual a los servicios
de salud publica; se incluye, en particular, “el analisis de las formas en que las
funciones asignadas a ambos géneros afectan al acceso a condiciones de base
de la salud, como el agua y la alimentacion, la eliminaciéon de las restricciones
legales en materia de salud reproductiva, la prohibicién de la mutilacién genital
femenina y la formacién adecuada del personal que se ocupa de los problemas
de salud de la mujer.

4.21. La desvinculacién entre derechos sociales y trabajo-salario y su
ampliacion a las multiples formas de trabajo y los grupos sociales
vulnerables: la renta basica

Los derechos sociales en su formulacién clasica europea aparecen como derechos
asociados al trabajo-salario, de la que quedan excluidos aquellos sectores sociales
vulnerables que operan en el marco de la economia informal.

En el marco del Estado social europeo de postguerra, la condicién que
determinaba el acceso a la ciudadania social o a la gran mayorfa de los derechos
sociales, era la condicién de trabajador asalariado. El trabajo productivo se
constituye en el componente fundamental de la estructura de la sociedad,
Constituciones como la italiana de 1947 empiezan en su primer articulo sefialando
“Italia en una Republica democratica fundada en el trabajo”. El Estado social,
no fue una actualizacién de la ley de pobres del siglo XIX, los derechos sociales
no eran prestaciones no contributivas; sino una forma de gestion y organizacion

375 OG 16, parrafo 29.
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del salario diferido de los trabajadores a tiempo indefinido, los derechos sociales
eran prestaciones contributivas y de base profesional. Las prestaciones sociales
en materia de desempleo, jubilaciéon, etc. dependian, directa o indirectamente
via cotizaciones, de la cuantfa de los salarios previamente devengados. En el
Estado espafiol, pot ejemplo, no fue hasta la Ley 14/1986, General de Sanidad y
el denominado “decteto de universalizacién” (RD 1088/1989), que se empez6 a
articular un modelo caracterizado por la progresiva “deslaboralizacién” subjetiva
del derecho a la salud, reconocido a todas las personas con independencia de su
participacion en el mercado de trabajo.

Esta vinculaciéon entre salario y derechos, en una sociedad industrial
del pleno empleo, donde la condicién social de asalariado era comun, no
conllevaba problemas de acceso generalizado a los derechos. Sin embargo, la
cosa cambia cuando hablamos de América Latina. L.a economia y el trabajo
informal es comun en esta regién, abarca un porcentaje importante de los
trabajadores y estd, normalmente, emparentada con grupos vulnerables, la
pobreza y la desigualdad.

Segun datos de la OIT, en América Latina y el Caribe hay al menos 130
millones de personas trabajando en condiciones de informalidad. Los datos
de la OIT revelan que entre el 20% de la poblacién con mayores ingresos
en la region las situaciones de informalidad afectan al 30% de las personas.
En cambio, entre el 20% de la poblacién con menos ingresos, 73,4% estan en
situacién de informalidad®™.

En consecuencia, el establecimiento de los derechos sociales en su
formulacién clasica implica la exclusién de un gran numero de formas de
trabajo urbano o informal regidas por relaciones diferentes a la del “contrato
de trabajo subordinado” de gran parte de las prestaciones laborales y derechos
sociales todavia condicionados y medidos en tiempos de trabajo asalariado
efectivo (seguridad social, pension de jubilacién, desempleo, etc.). Ello significa
un limite para que los derechos sociales clasicos vinculados a la forma salario
sean eficaces a la hora de generar igualdad para una amplia masa de poblacion
latinoamericana y, por tanto, impone el reto de tener que desligar o romper,
definitivamente, el vinculo entre condiciones de vida digna y prestaciones
sociales derivadas directamente del trabajo-salario, apostando por nuevas
formas de generacién de igualdad universales e independientes de la naturaleza
y tiempos de trabajo formal efectivo realizados, que permitan extender estos
derechos a nuevos sectores sociales historicamente vulnerables.

376 http://www.ilo.org/americas/temas/econom%C3%ADa-informal/lang--es/index.htm
(dltima consulta, 29-07-2014).
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Por esta razén, existe la necesidad de desvincular el bienestar o la dignidad
del trabajo-salario se conforma como un reto ineludible para garantizar derechos
sociales de manera universal, especialmente en los paises latinoamericanos.

En esta direccién es que va alguna de las propuestas de articulos de la
Convencion. Entre ellas, podemos hacer referencia a las siguientes:

Cuando se habla del derecho a pertenecer a un sistema puiblico prevision
o seguridad social o a la cobertura por enfermedad, se afiade que éste lo
tendra todo ciudadano “independientemente de su forma de trabajo” ya sea
“trabajador por cuenta ajena, cooperativista o autbnomo”, incluyendo en este
derecho a los trabajadores de todo tipo.

En lo que respeta al desempleo, se afiade un parrafo donde se especifica
que aquellas personas a quien se les ha terminado la prestacién contributiva de
desempleo y a las que no se les puede ofrecer un trabajo, se les debe garantizar una
renta basica que le permita una vida digna hasta que pueda ofrecérsele un trabajo.

Respecto a la pension de jubilacion, proponemos afadir un articulo donde
se establezca que independientemente del derecho a la jubilacién y de los afios
trabajados, todos los ancianos tienen derecho a una vejez digna debiendo ser
proveidos, en caso de no tener derecho a una pension de jubilacién o ser ésta
insuficiente, de una renta vitalicia de vejez que les permita vivir dignamente.

O, la incorporacion de un articulo donde se sefiala de manera explicita que
toda la pluralidad de formas de trabajo y organizacion de produccién (urbanas,
indigena-comunitarias, estatal, privadas, social cooperativas, rurales; ya sean
auténomas, cooperativas o por cuenta ajena) deben gozar de derechos que les
permitan una vida y una vejez digna, con un salario justo y el desempefio de
un trabajo saludable y libremente escogido.

O, la incorporaciéon de un articulo que establece que todas aquellas
personas sin recursos suficientes para mantener una vida digna, ya sea por
qué tienen a su cargo personas dependientes que les impiden trabajar, por
qué no encuentran trabajo o han agotado la prestaciéon de desempleo y no
consiguen trabajo, por qué no tienen derecho a una pensién de jubilacién o ser
ésta insuficiente, por qué de su actividad productiva no obtienen los recursos
suficientes para una vida digna, o por cualquier otra causa o circunstancia,
recibiran una renta basica que le permita vivir dignamente.

Todas estas adiciones o modificaciones son formas de superar la vieja
forma del Estado social fordista donde el bienestar y dignidad estaban
vinculadas al trabajo-salario, y articular un modelo, mucho mas adecuado a la
realidad latinoamericana, de garantia universal de los derechos de bienestar a
todas los trabajadores y personas, independientemente de cual sea su forma de
trabajo y organizacién de produccion en la que se insertan.
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4.22. Derecho de las personas con discapacidad a vivir de forma independiente
y participar plenamente en los diferentes aspectos de la vida

Con el objetivo de incluir este grupo en la Convencién, se propone incorporar
un articulo donde se recoja parte del contenido establecido en la Convencién
Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, aprobada
por la Asamblea General de la ONU el 13 de diciembre de 2006.

4.23.El reconocimiento explicito de derechos laborales especificos de las
mujeres

Otra de las novedades que proponemos es la incorporacién en el articulado
de diferentes articulos relativos a los derechos laborales especificos de
las mujeres previstos en el Convenio 100 de la OIT relativo a la igualdad de
remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo
de ignal valor, en vigor desde el 23 mayo 1953. U otros como la prohibicién de
despido o discriminacién por embarazo establecidos en el Convenio 183 de la
OIT sobre la proteccion de la maternidad, en vigor desde 7 de febrero de 2002, etc.

La introduccién de estos articulos es de especial importancia. Una de las
caracterfsticas de las sociedades industrializadas fue que la carrera profesional
era una caracteristica fundamentalmente masculina. Existia una clara divisién
sexual del trabajo que adscribia a los hombres el trabajo productivo industrial
remunerado y a las mujeres el trabajo de reproduccién y produccion doméstica
no remunerado. A partir de los setenta aparecieron, en Europa, diferentes
analisis que han intentado explicar las razones de esta division sexual del
trabajo, quiza las dos posturas enfrentadas mas conocidas son, por un lado,
las que lo hacen desde una légica marxista® vy, por otro, las que lo hacen
desde una légica patriarcal™.

Ahora bien, sin entrar en cual de estas dos posturas explica mas adecuadamente
el fenémeno, hay consenso en aceptar que, durante el Estado social, en la empresa
fordista se establecian relaciones de trabajo estandarizadas entre un empresatio
claramente identificado y un trabajador “tipo” (masculino, blanco y padre de
familia). Aunque las constituciones y legislaciéon del Estado social reconocian
plenamente la dimensién formal de la igualdad, en la practica, el hecho que el
espacio laboral se construyera alrededor del sujeto de referencia varén o hombre,

377 V. Beechey, “Some notes on female wage labour in capitalism production”, Capital and class. No.
3,1977.

378 H. Hartmann, “Capitalism, patriarchy an job segregation by sex”, en Z.R. Einsenstein (ed.),
Capitalism patriarchy and the case for socialist feminist, Monthly Review Press, Nueva York. 1979.
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hacfa que el modelo de generacion de igualdad material propio del Estado social se
conformara en contradiccion a la dimension formal de la igualdad de la mitad de
la poblacion: las mujeres (y otros colectivos informales). Dicho en otras palabras,
el Estado social garantiz6 bienestar material a gran parte de las familias pero ésta
se construfa sobre una clara desigualdad formal entre hombres y mujeres.

La vinculacién entre derechos sociales y trabaja-salario, comentada
anteriormente, esto es, lo que otorgaba acceso a los derechos sociales era la
condicién de trabajador, provocaba que el hombre adulto cabeza de familia
era el elemento forjador de la ciudadania social. La mujer que no trabajaba
(o trabajaba en el hogar con un reconocimiento social menor y sin cobrar), al
igual que cualquier otra generacién familiar se consideraba “a cargo del cabeza
de familia” y adquirfa sélo garantfas ciudadanas de manera derivada o indirecta.
Su ciudadania era una ciudadania vicaria, fragmentada y dependiente’. De ahi
que diversos autores como E. Hernes™, J. Lewis™!, C. Pateman® o D. Méda*®
hablen de una desigualdad de acceso a los derechos entre hombres y mujeres.
Mientras los primeros accedian a los derechos sociales de manera directa, las
mujeres so6lo podian acceder por via indirecta a través de sus maridos.

Ademas, ello también tenfa consecuencias importantes en la independencia
o autonomia de la mujer. Derivado de la propia division sexual del trabajo y de
la dependencia del marido para el acceso a los recursos y los derechos sociales
se derivaba también una falta de autonomia personal.

Los sistemas domésticos donde los hombres aportan los ingresos
monetarios del hogar, las garantias de bienestar familiar y hacen de mediadores
entre las relaciones de las mujeres y el mundo no familiar, tienen mayor
probabilidad de caracterizarse por una falta de conflicto abierto en la toma de
decisiones domésticas. Dentro de estos sistemas, las mujeres estan construidas
socialmente como pasivas y vulnerables, dependientes del aprovisionamiento
y de la proteccién masculina para su supervivencia. Su bienestar tiende a estar
ligado a la prosperidad de la colectividad doméstica, y como mejor se atienden
sus intereses a largo plazo es subordinando sus propias necesidades a las de
los miembros masculinos de la familia. La autonomia personal, elemento
fundamental de la igualdad formal que consiste en poseer capacidad de elegir

379 D. Meda, Le temps des femmes , Flammarion, Paris, 2000 (citado por: L.E. Alonso, La crisis de la
cindadania laboral, Anthropos, Barcelona, 2007, p. 71).

380 E. Hernes, “El poder de las mujeres y el Estado del bienestar”, Vindicacion Feminista,
Madrid, 1990.

381 J. Lewis, Women and social policies in Europe: work, family and the State , Edward Elgar
Publishing, Londres, 1993.

382 C. Pateman, The sexual contract , Polity Press, Londres, 1988/1995.

383 D. Meda, Le temps des femmes.
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opciones informadas sobre lo que hay que hacer y cémo llevarlo a cabo, queda
para estas mujeres muy reducida.

Precisamente para evitar todo lo anterior, es importante el reconocimiento
de derechos laborales especificos de las mujeres que garanticen el acceso y
permanencia de las mujeres en el trabajo, asf como una retribucién justa.

4.24. Derechos de los pueblos y naciones indigenas y la limitacion del
sistema punitivo indigena

En el articulado se incorporan los principales derechos de los pueblos indigenas
reconocidos en los textos internacionales de derechos humanos (Convenio
169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, de
1989; Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas de 2007) y en las constituciones de avanzada en esta materia.

En el dltimo cambio de siglo hemos asistido a un salto cualitativo en el
reconocimiento constitucional de los derechos colectivos de los pueblos
indigenas en ILatinoamérica. Los textos constitucionales vienen ahora a
dedicarles a los pueblos indigenas, como sujetos colectivos de derechos, asf
exactamente identificados, una atencién impensable ya no digo hace un siglo
atras sino hace quince afios atras.

Existen varios paises (Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador,
Guatemala, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert y Venezuela) donde se
desarrolla una extensa legislacion indigenista en el plano constitucional, aunque
la amplitud de estos derechos difiere, naturalmente, segun el caso concreto.
Estos textos constitucionales se responsabilizan por sus comunidades y fijan
ciertas reglas para permitir la supervivencia de su cultural y la proteccién de
sus tierras. El multiculturalismo constitucional contenido en estos articulados
es un fendémeno reciente que se inicia en 1986 con la promulgacién de las
constituciones de Guatemala y Nicaragua. A partir de aqui, como decimos, son
varias las constituciones que empiezan a incorporar estos derechos, siendo la
Constitucion boliviana de 2009 la m4is avanzada en esta matetia.

Ademas de todolo anterior, y teniendo en cuenta que la transversalizacion
de la cuestién indigena implica tanto la adicién de derechos como también
la introduccién de limites que les afecten, se propone, como limite a en
el sistema punitivo de la justicia indigena la vulneracién del derecho a la
vida. Ello ha sido establecido también expresamente por jurisprudencia
constitucional de los Estados. A modo de ejemplo, podemos citar el
articulo 246 de la Constitucién colombiana de 1991, que establece que
se podra ejercer la jurisdiccion indigena en los territorios indigenas, pero
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“siempre y cuando se respete la Constituciéon y la Ley”. Ello causé la
famosa sentencia T-349 de la Corte Constitucional de Colombia, mediante
la cual manifesté que no todas las normas constitucionales y legales pueden
constituir un limite a las funciones jurisdiccionales de las autoridades
indigenas, de lo contrario “el reconocimiento de la diversidad cultural no
tendrfa mas que un significado retérico”. El juez constitucional a través
del principio de la “maximizacién de las comunidades indigenas” y, por
tanto, de la “minimizacién de las restricciones” a las indispensables para
salvaguardar intereses de mayor jerarqufa, determiné que las autoridades
indigenas que ejercen funciones jurisdiccionales se encuentran sometidas
a unos “minimos aceptables”, por lo que “sélo pueden estar referidos a
lo que verdaderamente resulta intolerable por atentar contra los bienes
mas preciados del hombre”. En efecto, la corporacién sefialé que este
“nucleo de derechos intangibles incluira solamente el derecho a la vida,
la prohibicién de la esclavitud y la prohibicién de la tortura”. Ademais,
la Corte adicion6 a este conjunto de derechos, el derecho del sujeto a
un “debido” proceso (previsibilidad) adecuado a su cultura, esto es a ser
juzgado segun las normas y procedimientos preexistentes en su cultura®®’.

4.25. Composicion de la Corte de Derechos Humanos

Entre los problemas del SIDH que se sefialaron anteriormente, estaba el
hecho de que el proceso de selecciéon de los Jueces de la Corte IDH no
garantiza la representatividad en los érganos del Sistema de la variedad de
experiencias, condiciones y situaciones de los ciudadanos y ciudadanas de
América. Tal vez el hecho mas ilustrativo para evidenciarlo, es que desde el
establecimiento de la Comision y la Corte hasta el afio 2005, de las cincuenta
y tres personas que integraron la Comision, sélo cinco de ellas habfan sido
mujeres; y de los veintiséis miembros que habia tenido la Corte, sélo dos
habian sido mujeres.

Frente a ello, el Estatuto de la Corte Penal Internacional establece una serie
de criterios interesantes que complementan la idoneidad profesional y moral
de los candidatos. En su art. 36.8, dicho Estatuto sostiene: “a) Al seleccionar
a los magistrados, los Estados Partes tendran en cuenta la necesidad de que en
la composicién de la Corte haya: i) Representacion de los principales sistemas
juridicos del mundo; ii) Distribucion geografica equitativa; y iii) Representacion
equilibrada de magistrados mujeres y hombres; b) Los Estados Partes tendran

384 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-349 de 1996. M. P. Carlos Gaviria Diaz.
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también en cuenta la necesidad de que haya en la Corte magistrados que
sean juristas especializados en temas concretos que incluyan, entre otros, la
violencia contra las mujeres o los niflos”.

En el apartado comentado no es necesario acudir a los criterios de
representatividad de la diversidad juridica y de la distribucién geografica,
puesto que existen tantos jueces como Estados, si bien se mantienen los
de equilibrio de género y especialidad en temas estructurales para la region,
mencionando precisamente aquellos de violacién de derechos humanos de
grupos especialmente protegidos.

4.26. Formaciones de la Corte de Derechos Humanos

El apartado 5 obliga a respetar la composicion equilibrada entre magistrados y
magistradas también en las diversas formaciones de funcionamiento de la Corte.

4.27. Composicion de la Comisién

El apartado 2 e) establece el mismo criterio de composicién equilibrada para
la Comision.

4.28. Comités de Apoyo y Seguimiento

Los Comités de Apoyo y Seguimiento se crean para trabajar en concreto sobre
problemas estructurales de violacién de los derechos humanos en la region y prestar
su apoyo a la Corte y la Comision. En principio, pueden crearse nuevos Comités
distintos de los previstos en la Convencién para dar visibilidad y seguimiento a
la problematica de derechos humanos asociada a grupos especiales de personas
(derechos de la mujer, de las personas LGBTI, de las personas con discapacidad,
de los migrantes, etc.). En el texto sin embargo se ha decidido que buena parte del
seguimiento de esta problematica puede situarse dentro del Comité de Igualdad,
dejando para la practica del funcionamiento del nuevo Sistema la decisién sobre la
oportunidad de crear Comités diferenciados, o bien subcomités dentro del propio
Comité de Igualdad para atender la problematica concreta de estos grupos.

Si se crean, por el contrario los Comités de Derechos de las Personas y
Comunidades Indigenas y Afroamericanas y de Personas Especialmente Vulnerables,
entendiendo que tanto una como otra situacion sugieren la existencia de personas
especialistas en el tema tanto para un adecuado control de la implementacion de
la Convencién por parte de los Estados, en manos de la Comisién, como de su
aplicacion a la resolucién de casos concretos por parte de la Corte.
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4.29. Funciones de los Comités de Apoyo y Seguimiento

Las funciones de los Comités en relaciéon con la visibilidad de la problematica
diferenciada de los grupos especiales de sujetos y con la adecuada interpretacion y
aplicacion de la Convencion en atencién a la diferenciacion de hecho y de derecho,
se encuentra en los apartados 3, 5 y 6 del articulo. Se trata de informes preceptivos,
emitidos por 6rganos especializados en la materia y que siguen la evolucién de la
problematica nacional de los derechos humanos respecto a las areas sefialadas, que
la Corte debe tener en cuenta.

En los casos que involucren autoridades indigenas, pluralismo juridico
y derechos especiales de personas indigenas o afrodescendientes se estima
necesatio un complemento al juicio juridico de la Corte en materia de diversidad
cultural o antropolégica y para poder determinar, por ejemplo, cuando en casos
de pluralismo juridico puede entenderse que sea puesto fin al sistema interno
de recursos, cuando la autoridad que ha intervenido es realmente la autoridad
competente etc.

Dado que en la parte substantiva de la Convencién propuesta, uno de los
elementos centrales es el reconocimiento de un cierto derecho a la diferencia,
como trato distintivo del Estado a la luz de situaciones de debilidad juridica o de
diversidad cultural, parece oportuno que, en los juicios que involucren la igualdad,
la Corte cuente con un informe que alerte sobre el impacto de género o sobre
otros patrones materiales, sociales o culturales de discriminacion, tanto de las
actuaciones del Estado impugnadas, como de la decision de la Corte.

Por dltimo se establece la posibilidad de que uno de los Comités asuma la
representacion enjuicio yla asistencialetrada de personas especialmente vulnerables
que pueden tener dificultades materiales para hacer llegar sus demandas a la Corte.

4.30. Procedimiento de admision

Uno de los criterios de estructuracion del trabajo del nuevo sistema propuesto
en este proyecto de Convencion es la idea de “patrén estructural de violacion de
los derechos humanos en la region”, cuyo analisis y concrecion corresponde a la
Comision con el apoyo de los Comités de Apoyo y Seguimiento. Estos parametros
pretenden dos objetivos:

- Por una parte visibilizarlos grupos humanos que sistematicamente ven violados
sus derechos humanos y las conductas u omisiones del Estado, de las empresas
o de otros actores sociales que estructuralmente vulneran los derechos de estos

grupos;
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- Por otra que, mediante su calificacién como patrén estructural, la Corte

emita una Sentencia que no sélo resuelva el caso, sino una sentencia marco
que, a la manera como operan las sentencias piloto en el TEDH, fije criterios
interpretativos de caracter general que otorguen a los Estados una gufa de
interpretacion y aplicacién de la Convencion si, en el futuro, no quieren ser
condenados por la Corte por una situacién similar.
De ahi que, excepcionalmente, se permita a la Comisién recurrir las
decisiones de inadmisién cuando estime que se trata de un caso que afecta a
un “patrén estructural de violacion de los derechos humanos™ sobre el que
la Corte deberia emitir una de estas sentencias marco.
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VII. PROPUESTA DE ARTICULADO DE CONVENCION
LATINOAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

PARTE I: DEBERES, OBLIGACIONES E INTERPRETACION

CAPITULO PRIMERO: DEBERES Y OBLIGACIONES

Deberes y obligaciones
Articulo 1

Toda persona tiene deberes respecto de la comunidad y dentro de
ella, puesto que sélo en ella puede desarrollar libre y plenamente su
personalidad.

Todos los derechos reconocidos en la presente Convencién implican
correspondientes obligaciones por parte de los poderes publicos y las
instituciones internacionales en ella reconocidas, asi como deberes por
parte de los particulares, grupos sociales, asociaciones y empresas de
respetar los derechos humanos, participar corresponsablemente en el
desarrollo de las condiciones sociales, econdmicas, politicas y de otra
indole que permiten su efectivo disfrute, denunciar las violaciones de los
derechos humanos ante las autoridades competentes de conformidad con
la legislacion y contribuir a la promocién de los derechos humanos y a su
plena vigencia.

. Los derechos individuales y colectivos reconocidos en la presente

Convencion se limitan mutuamente, ademas de por la seguridad colectiva
y el bien comun establecidos democraticamente.

Obligaciones Generales de los Estados
Articulo 2

1.

Los Estados se comprometen a respetat, proteget, tealizar y, en su caso, reparar
integramente los derechos humanos a toda persona sometida, de hecho o de
derecho, a su jurisdiccion. Los Estados deberan reconocer, garantizar y proteger
los derechos establecidos en la presente Convencién, dotando a todas las
personas de medios eficaces para su ejercicio y defensa.

La obligacién de respetar consiste en que los Estados se comprometen a
no adoptar medidas de ningun tipo que impidan, menoscaben o dificulten
el disfrute y ejercicio de los derechos humanos o el acceso a los bienes que
protegen.
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3.

La obligacién de proteger consiste en que los Estados se comprometen
a adoptar las medidas necesarias para impedir que las personas fisicas o
juridicas impidan, dificulten u obstaculicen el disfrute y ejercicio de los
derechos humanos o el acceso a los bienes que protegen.

La obligacién de realizar consiste en que los Estados se comprometen
a adoptar las medidas necesarias para facilitar y fortalecer la utilizacién
por parte de la poblacién de los medios y recursos que permiten el
disfrute y ejercicio de los derechos humanos o el acceso a los bienes que
protegen, asi como, en los casos en que los individuos o los grupos en
que se insertan sean incapaces de hacerlo por los medios a su alcance,
hacer efectivos directamente los derechos o los bienes que protegen.
Los Estados se comprometen a la realizacién del gasto publico
necesario para hacer efectivo, como minimo, el contenido esencial de
todos los derechos reconocidos en esta Convencion. La falta de recursos
econémicos no puede ser nunca una justificacion para negar a alguien el
contenido esencial de sus derechos.

La obligacién de reparar integramente consiste en que los Estados se
comprometen, ante la violaciéon, desconocimiento o denegacién de un
derecho humano, a adoptar todas las medidas necesarias para esclarecer
la verdad de lo ocurrido, individuar y sancionar a los culpables, reintegrar
a las victimas en el disfrute de los derechos, indemnizatlas material y
simbdlicamente, rehabilitatlas y ofrecer garantias de no repeticion.

Las obligaciones de respetar, proteger, realizar y, en su caso, reparar
integramente los derechos humanos por parte de los Estados exigen que
sus autoridades judiciales, politicas y administrativas tengan en cuenta las
caracteristicas subjetivas diferenciales asf como las especiales circunstancias
de las personas involucradas y que resulten relevantes a la hora de establecer
el contenido concreto de dichas obligaciones, especialmente cuando se
trate de nifios y nifias, adolescentes, mujeres y particularmente mujeres
que habitan un medio rural, indigenas, afrodescendientes, personas con
discapacidad, poblacion LGBTI, personas migrantes, en situaciéon de
desplazamiento forzoso o en otra situaciéon de vulnerabilidad.

Obligaciones Especificas de los Estados
Articulo 3

Ademas de las obligaciones generales contenidas en el articulo anterior, los
Estados Partes en esta Convencion se comprometen:
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a)

b)

d)

2

Si el reconocimiento, proteccion y garantia de los derechos establecidos en
la presente Convencién no se hubiera producido ya en sus ordenamientos
juridicos internos, a adoptar las medidas necesarias para proteger, promover
y hacer efectivos el disfrute y ejercicio de los derechos humanos o el acceso
a los bienes que protegen.

Al establecimiento de un sistema fiscal progresivo que permita una
distribucion equilibrada de la renta y la garantia de acceso universal a todos
los derechos establecidos en esta Convencion.

A eliminar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales internos,
todas las disposiciones legislativas o de otro caracter que, de conformidad
con el apartado 2 del articulo anterior, impidan, menoscaben o dificulten el
disfrute y ejercicio de los derechos humanos o el acceso a los bienes que
protegen.

A establecer, tanto para los ciudadanos, como para los menores de edad y
los extranjeros, recursos sencillos, rapidos, eficaces, apropiados, accesibles
y equitativos ante autoridades judiciales imparciales y predeterminadas por
la ley interna del Estado. Tales recursos deberan ser idéneos para amparar a
las victimas frente a actos que impidan, menoscaben o dificulten el disfrute
y ejercicio de los derechos humanos o el acceso a los bienes que protegen,
enjuicien a los presuntamente culpables, en su caso los sancionen, y que
ofrezcan una reparacion integral a las victimas. Estos recursos deberan
contar con todas las garantfas establecidas en las disposiciones relativas al
derecho a la tutela judicial y a la legalidad penal y sancionatoria.

A cumplir integramente las sentencias y otras resoluciones judiciales o
administrativas, tanto del orden interno como internacional, que estimen
la violacién de los derechos humanos, impongan castigos a los culpables y
establezcan medidas de reparacién o destinadas a evitar, con caracter previo
o cautelar, el dafio a los derechos humanos.

A colaborar de forma leal con el resto de Estados Parte y con los organismos
de proteccién de los derechos humanos establecidos en la presente
Convencion, elaborar y presentar, conforme a lo estandares internacionales
en la materia, los informes obligatorios sobre el grado de cumplimiento
de los derechos humanos o de las medidas destinadas a evitar o reparar el
dafio a los derechos humanos, poner a su disposicién informacién veraz y
facilitar el desarrollo de sus funciones en el territorio respectivo.

A adoptar, conforme a los estandares del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, un sistema de indicadores que permita evaluar y vigilar
de un modo objetivo el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la
presente Convencion en los respectivos territorios, asi como a facilitar de
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un modo transparente y accesible a todos los interesados la informacién
relativa tanto al cumplimiento de los estandares como de los recursos
disponibles para su cumplimiento.

Deberes de los ciudadanos, personas juridicas, grupos u organizaciones
privadas con nacionalidad o sede en un Estado Parte
Articulo 4

Los ciudadanos, personas juridicas, grupos u organizaciones privadas con
nacionalidad o sede en uno de los Estados Parte, estaran juridicamente obligados
a respetar los derechos establecidos en la Convencién. Contra los actos de
estos sujetos que impidan, menoscaben o dificulten el disfrute y ejercicio de los
derechos humanos o el acceso a los bienes que protegen, podran presentarse
denuncias ante la Corte de Derechos Humanos.

CAPITULO SEGUNDO: INTERPRETACION, APLICACION
Y SUSPENSION

Normas generales de interpretacién y aplicacion
Articulo 5

1. Ninguna de las disposiciones de la presente Convencion podra interpretarse
en el sentido de:

a) Autorizar a los Estados, grupos o personas a suprimir o limitar el disfrute y
gjercicio de los derechos humanos o el acceso a los bienes que protegen, mas
alla de lo expresamente previsto en ella;

b) Conferir a un individuo, grupo u 6rgano de la sociedad o a cualquier Estado
el derecho a desarrollar actividades o realizar actos que tengan por objeto
o resultado suprimir los derechos y libertades enunciados en la presente
Convencion;

©) Suprimir o limitar el disfrute y ejercicio de los derechos y el acceso a los bienes
establecidos en los ordenamientos juridicos internos, en otros tratados, normas
y actos de derecho internacional o que son inherentes a los seres humanos y a
su dignidad;

d) Excluir reconocimientos e interpretaciones mas favorables para el disfrute y
gjercicio de los derechos humanos o el acceso a los bienes que protegen;

e) Excluir o limitar cierto de tipo de obligaciones, positivas o negativas, de los
Estados en el cumplimiento y la efectiva vigencia de los derechos humanos,
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basandose en una pretendida naturaleza, clasificacion o caracter especial de
ciertos derechos y libertades;

Excluir o limitar el pluralismo politico y social, asi como la diversidad étnica,
lingtifstica y cultural.

De entre todas las interpretaciones y aplicaciones posibles de las
disposiciones de la presente Convencién, debera elegirse aquella
que resulte mas favorable para el disfrute y ejercicio de los derechos
humanos o el acceso a los bienes que protegen, independientemente de
que tal interpretaciéon provenga de otros organismos internacionales de
protecciéon de los derechos humanos distintos a los previstos en esta
Convencioén.

En todo caso, la interpretacién y aplicacién de los derechos reconocidos
en la presente Convencién debera realizarse atendiendo las circunstancias
del caso, ponderando los bienes juridicos involucrados y la gravedad del
dafio producido.

Todas las personas de las comunidades indigenas tienen reconocidos todos
los derechos que componen este Convenio interpretados de acuerdo a su
cosmovision, tradiciones ancestrales, referentes espirituales y cultura en
general, y con referencia en los principios informadores del mismo.

Sélo se admiten las restricciones a los derechos humanos que estén
expresamente previstas en la Convencién, siempre que sean estrictamente
necesarias para la defensa del interés general en una sociedad democratica
avanzada, idoneas para la consecucién del fin previsto y unicamente en el
caso de que no existieran otras medidas que, siendo igualmente idéneas
para la defensa del interés general, no afectaran los derechos humanos o
lo hicieran en menor medida.

Todos los derechos establecidos en la presente Convencién son
indivisibles, interdependientes, progresivos, inalienables, irrenunciables y
gozan de la misma jerarquia y del mismo nivel de proteccién convencional.
Los derechos que proclama esta Convencion no seran entendidos como
negacién de otros derechos humanos no enunciados inherentes a la
dignidad de la persona, los cuales podran ser alegados y deberan ser
protegidos por la Corte de Derechos Humanos.

Todo ser humano que se encuentre en territorio de un Estado Parte,
independientemente de su situacién administrativa, es titular y gozara
de los derechos reconocidos en esta Convencion, con excepcion de las
particularidades que en cada Estado miembro se establezcan en materia
de derechos de participacion politica.
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9.

Los Estados Parte de la presente Convencién se comprometen a adoptar
todas las medidas que estén a su alcance, hasta el maximo de los recursos
de que dispongan, para lograr progresivamente la plena eficacia de todos
los derechos aqui reconocidos.

Suspension de aplicacion de la Convencion

Art

1.

340

iculo 6

Unicamente en el caso de situaciones excepcionales que amenacen
gravemente la independencia, la integridad y la seguridad de los Estados,
y con la sola y tnica finalidad de restablecer la normalidad y garantizar
el goce de los derechos humanos, éstos podran suspender la aplicacién
de las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencién por tiempo
estrictamente limitado, siempre que no exista ninguna medida menos
restrictiva y de forma proporcional a la entidad de la amenaza.

La suspensiéon requiere que la situaciéon excepcional haya sido prevista
con caracter previo en una norma con rango de ley de derecho interno
y que haya sido declarada por la autoridad y conforme al procedimiento
legalmente establecidos, siempre y cuando tales disposiciones internas no
sean contrarias a las obligaciones que impone el derecho internacional.
Fuera de estos supuestos, la Convencion estara plenamente vigente.

En todo caso, la suspensiéon no podra afectar a los derechos contenidos
en las disposiciones de la Convencién relativas a Diversidad y pluralismo,
Igualdad, Derecho a la vida, Derecho a la identidad, Derecho a la familia,
Integridad personal, Libertad y seguridad personales, Desaparicion
forzada de personas, Principio de legalidad sancionatoria, Libertad de
pensamiento, conciencia y religién, Derecho a la tutela judicial efectiva,
Derechos de participacion, Derechos a los servicios publicos basicos,
Derecho a la asistencia sanitaria, Derecho a la educacién, Derecho al
trabajo, No discriminacién laboral de las mujeres, Derecho a la seguridad
social, Derecho a prestaciéon por desempleo, Derecho a pensién
de jubilacién, Derecho de indemnizacién por despido, Derecho a
sindicarse, Cobertura por enfermedad, Viudedad, Orfandad, derechos
de las personas en situacion de desvalimiento o dependientes, derechos
de los consumidores, derecho a un medio ambiente sano y saludable,
Derecho de los pueblos y naciones indigenas a sus tierras comunitarias
de origen, demarcacién territorial, autorreferencia censal, doble
nacionalidad, patrimonio cultural, Derecho a la seguridad nacional
econémica comercial.
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4. El Estado Parte debera informar inmediatamente a los demés Estados
Partes en el presente Pacto, por conducto de [...] (el organismo
encargado depende de la organizacién internacional en la que la
Convencién se adopte), de las disposiciones cuya aplicacién haya
suspendido y de los motivos que hayan suscitado la suspension. Se hara
una nueva comunicacién por el mismo conducto en la fecha en que se
haya dado por terminada tal suspension. La notificaciéon de los Estados
Partes debera incluir informacion detallada sobre las medidas adoptadas,
una clara explicacién de los motivos por los que se hayan adoptado, e
ir acompafada de una documentacién completa sobre las disposiciones
juridicas. Se necesitaran notificaciones adicionales si un Estado Parte
posteriormente adopta medidas adicionales.

PARTE II: DERECHOS RECONOCIDOS

Dignidad humana
Articulo 7

1. Todos los derechos y garantfas establecidos en la presente Convenciéon
tienen como fundamento, contenido y fin la dignidad humana; la
satisfaccién de las necesidades de los hombres, de las mujeres y de los
grupos en que se insertan que les permiten llevar una vida plena y auténoma;
la participacién activa en la realizacion de los derechos humanos, en el
desarrollo econémico, en la cultura y en las decisiones publicas a través
de instituciones adecuadas; asi como el acceso a los beneficios y bienes
publicos de la vida en comun.

2. Cuando, ante el reiterado incumplimiento del Estado de su obligacién

de garantizar derechos basicos y necesarios para la subsistencia humana
en condiciones dignas, una persona o grupo de personas accediera a los
bienes protegidos por dichos derechos con afectaciéon de otros derechos
humanos protegidos por la presente Convencion, las cortes deberin
resolver el conflicto de derechos ponderando las necesidades de las partes
y de acuerdo con el art. 5.3 de esta Convencion.
La persona o grupo de persona que haya accedido a sus derechos basicos
de subsistencia no podran ser condenados por violacién de los derechos
humanos siempre que dicho acceso se produjera sin afectar los derechos a
la vida, la integridad, la seguridad y la libertad y que el dafio a los derechos
ajenos no fuera superior al menoscabo de los derechos propios provocado
por la situaciéon que se pretende remediar.
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Diversidad y pluralismo
Articulo 8

El pluralismo politico, social y de formas de vida, asi como la diversidad
étnica, lingiifstica y cultural son valores de la dignidad humana. Su proteccion
es uno de los fines principales de la presente Convencion.

Los pueblos indigenas y afrodescendientes tienen el derecho colectivo a
vivir en libertad, paz y seguridad como pueblos distintos, a no ser sometidos
a ninguna forma de asimilacion forzada, a conservar, reforzar y desarrollar
sus propias instituciones politicas, juridicas, econémicas, sociales y culturales,
manteniendo a la vez su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la
vida politica, econémica, social y cultural del Estado.

Los Estados se comprometen a reconocet, respetar y proteger
adecuadamente el pluralismo y la diversidad en sus ordenamientos internos,
a regular instituciones idéneas para la presencia, representacion y expresion
de las diferencias, garantizando el derecho a la diversidad y la pluralidad
en la informacién y la comunicacion, en el acceso a la educacién y en la
prestacion de los servicios publicos.

Las medidas de reconocimiento, proteccion, promocion y defensa de las
diferencias constitutivas del pluralismo y la diversidad en una sociedad
democratica no se entenderan como contrarias a la igualdad ni a ningin
otro derecho reconocido en la presente Convencion, siempre y cuando no
supongan discriminacién prohibida a los efectos del articulo siguiente.

Igualdad
Articulo 9
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Todas las personas son iguales y gozan de los mismos derechos, deberes y
oportunidades. Toda situacién, de hecho o de derecho, que impida, dificulte
o menoscabe el disfrute y ejercicio igual de los derechos humanos o el
acceso en condiciones de igualdad a los bienes que protegen, es contraria a
esta Convencion.

Se prohibe toda forma de discriminacién individual o colectiva por
cualesquiera situaciones, condiciones o distinciones que tengan por objeto
o resultado impedir, dificultar o menoscabar el disfrute y ejercicio de los
derechos humanos o el acceso a los bienes que protegen. A efectos de la
presente Convencion, se entiende que aquellos grupos humanos que por
razén de nacimiento, etnia, sexo, identidad de género o cultural, estado
civil, idioma, religién, ideologfa, filiacién politica, pasado judicial, condicion
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socioeconomica, condicién migratoria, orientacion sexual, estado de salud,
discapacidad, diferencia fisica o cultural y otras condiciones personales,
colectivas, sociales y culturales, sufren y han sufrido discriminacién, deben
recibir una atenciéon especial y prioritaria por parte de los Estados y los
organismos de proteccion y garantfa de los derechos humanos.

3. Los Estados se comprometen a adoptar las medidas necesarias para
eliminar las situaciones de debilidad o de discriminacién en el disfrute y
ejercicio de los derechos humanos y en el acceso a los bienes que protegen.
La discriminacién positiva, las acciones afirmativas y en general todas las
medidas especiales y particularizadas destinadas a corregir las situaciones
de debilidad en el disfrute y ejercicio de los derechos a que se refiere el
apartado 1, y las situaciones de discriminacién hacia grupos concretos de
personas a que se refiere el apartado 2, no son contrarias a la igualdad ni a
otros derechos reconocidos en esta Convencion.

4. Los Estados se comprometen a adoptar medidas adecuadas para mejorar
progresivamente sus indicadores en materia de igualdad y de participacion
efectiva de los individuos, grupos y territorios en el desarrollo econémico,
social, politico, urbanistico y cultural, as{ como a lograr una representacion
equilibrada de género y entre comunidades étnicas y culturales en los
organismos, las decisiones y las acciones publicas.

Derecho ala vida
Articulo 10

1. Todas las personas tienen derecho a la vida.

Queda abolida la pena de muerte. Nadie podra ser condenado a tal pena ni
ejecutado.

3. Todas las personas tienen derecho, individual y colectivamente, a una
alimentacién adecuada en condiciones de seguridad, estabilidad del
suministro y disponibilidad de alimentos suficientes, de calidad apropiada,
libres de sustancias nocivas y culturalmente aceptables para satisfacer
las necesidades alimentarias de los individuos y los grupos. La soberania
alimentaria constituye un objetivo estratégico y una obligacion de los
Estados Parte para garantizar que las personas, comunidades, pueblos y
naciones alcancen la autosuficiencia de alimentos sanos y culturalmente
apropiados de forma permanente.

4. Todas las personas tienen derecho, individual y colectivamente, a vivir en
condiciones adecuadas de salubridad e higiene que no pongan en peligro
su vida ni su salud, al suministro de agua potable y al saneamiento.
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5.

Las comunidades indigenas y tribales tienen derecho colectivo al territorio
en el que realizan sus actividades de subsistencia y a la utilizacién de los
recursos que en ¢l se encuentran.

Derecho a la Identidad
Articulo 11

El nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra
derecho desde que nace a la personalidad juridica, a un nombre, a adquirir
una nacionalidad, que sera la del Estado en cuyo territorio nacié si no
tiene derecho a otra, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos, asi
como a las relaciones familiares. Nadie puede ser privado arbitrariamente
de su nacionalidad, ni del derecho a cambiarla ni del resto de elementos
que conforman su identidad. Toda persona indigena tiene derecho a una
doble nacionalidad, una primera nacionalidad estatal y otra nacionalidad de
referente originario.

Los pueblos indigenas tendran el derecho de autorreferencia censal, por
el que seran las propias poblaciones e individuos los que se identifiquen
como integrantes de tales pueblos conforme a los procedimientos de sus
instituciones tradicionales de organizacion y referencia.

Toda persona tiene derecho a construir y mantener su propia identidad
cultural, a decidir su pertenencia a una o varias comunidades culturales o
estéticas, a expresar dichas elecciones en el espacio publico, dentro de los
limites que establezcan las normas en una sociedad democratica, y a acceder
a expresiones culturales y estéticas diversas.

Toda persona tiene derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias
y responsables sobre su identidad sexual asf como a proceder a la rectificacién
de género y, en su caso, a la reasignacién sexual. Los sistemas sanitatios
publicos deberan garantizar de manera gratuita el acceso a los medios
necesarios para que estos cambios se produzcan en condiciones seguras.

Derecho a la Familia
Articulo 12

1.

Toda persona tiene derecho a establecer una familia tanto por matrimonio
como por cualquier otra forma de su eleccién, de hecho o de derecho, que
sea permitida por la ley y sin mas restricciones que las relativas a la edad,
que en todo caso no debera ser inferior a los 18 afios, la consanguinidad y el
libre y pleno consentimiento tanto en la aceptacion de la unién como en la
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eleccién de la persona con la que se contrae. La ley regulara el procedimiento
de prestacion del consentimiento, la autoridad ante la que debe prestarse y el
registro del matrimonio o la unién legalmente celebrados. Podran establecerse
excepciones relativas a la edad motivadas por la proteccion de la diversidad
cultural y en atencién al riesgo de desculturizacion del o la menor, siempre
que se cumplan los requisitos de consentimiento. Se reconoce el derecho de
las personas del mismo sexo a contraer matrimonio.

2. Los conyuges, o personas en analoga situacion, tienen los mismos derechos,
obligaciones y responsabilidades durante el matrimonio o la unién, con
ocasion de su disoluciéon, como progenitores y con respecto de la tutela,
curatela, custodia y adopcion de los hijos e hijas, siempre que asi lo aconseje
el superior interés del menor, a elegir apellido, profesién y ocupacién, asi
como en la administracién, goce y disposicion de los bienes, tanto a titulo
gratuito como oneroso.

3. Los nifios y nifias temporal o permanentemente privados de su medio
familiar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio,
tendran derecho a una familia sustituta mediante hogares de guarda, la
adopcién u otros medios legalmente establecidos, siempre que asi lo
aconseje el superior interés del menor y, en todo caso, a la proteccién y
asistencia especiales del Estado de conformidad con su origen étnico,
religioso, cultural y lingiifstico.

Integridad Personal
Articulo 13

1. Toda persona tiene derecho a la integridad fisica, psiquica, moral y sexual.
Nadie, en ningtn caso y bajo ninguna circunstancia, puede ser sometido a
tortura ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

3. Nadie sera sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o
cientificos.

4. A efectos de la presente Convencién, y de la reparacion por violacion de
los detechos humanos, se entiende por "tortura" todo acto u omisién que
inflija a una persona penas o sufrimientos fisicos, morales o mentales, con
fines de investigacion criminal, como medio intimidatorio, como castigo
personal, como medida preventiva o como pena, con la sola intencién de
causar dafio o con cualquier otro fin. Se entendera también como tortura la
aplicacién sobre una persona de métodos tendentes a anular la personalidad
de la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no causen
dolor fisico o angustia psiquica.
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5.

Art

1.

b)

346

La tortura constituye una forma agravada y deliberada de trato o pena cruel,
inhumana o degradante.

No estaran comprendidos en el concepto de tortura las penas o sufrimientos
fisicos o mentales que sean tnicamente consecuencia de medidas legales o
inherentes a éstas, siempre que no incluyan la realizaciéon de los actos o la
aplicacion de los métodos a que se refiere el presente articulo y respeten
los derechos de las personas privadas de libertad y las reglas del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

Toda persona tiene derecho, individual y colectivamente, a una vida libre
de violencia fisica, psiquica, sexual o de cualquier otro tipo en el ambito
publico, privado, laboral, escolar, familiar o afectivo. La violencia contra
la mujer, el maltrato infantil, sea por accién o por omisién, el maltrato a
personas especialmente vulnerables o en situacién de debilidad, asi como
la intimidacién sobre estos sujetos y sobre grupos tradicionalmente
marginados o vulnerables, son violaciones a los derechos humanos bajo
cualquier circunstancia.

iculo 14

A efectos de lo sefialado en los apartados 2 y 4 del articulo anterior, los
Estados se comprometen, ademas de lo establecido en los articulos 2 y 3:

A incorporar en su legislacion penal como delitos los actos y los métodos
descritos en el apartado 4, asi como la tentativa, participaciéon o complicidad
en tales actos, con las caracteristicas propias de los delitos contra la
humanidad, incluyendo la imprescriptibilidad y la prohibicién de amnistia e
indulto;

A tomar las medidas necesarias para prevenir, impedir y sancionar la tortura
en el territorio bajo su jurisdicciéon o bajo su control efectivo, incluyendo la
inmediata investigacion de los hechos que pudieran constituir tortura u otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes desde el momento en que
tuvieran noticia, con independencia del lugar de comisién de los hechos o la
nacionalidad de la victima y del posible responsable; la detencién del posible
responsable que se hallara en su territorio para asegurar su presencia ante
la justicia; el procesamiento del posible responsable, de conformidad con
sus normas internas; la formacién de la policfa, fuerzas armadas, personal
penitenciatio, personal sanitatio y demas agentes del Estado que tienen
contacto con las personas privadas de libertad, asi como informar de forma
transparente y accesible a la poblacién sobre los derechos que les asisten;
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D)

d)

A extraditar a toda persona acusada de haber cometido delito de tortura
o condenada por su comision, sirviendo esta Convencién como tratado
tanto con los Estados parte como con terceros Estados, a efectos de los
requisitos internos para conceder la extradicién y, en caso de denegar la
extradicion, a iniciar el proceso judicial correspondiente como si el delito
hubiera sido cometido en su territorio. Ninguna disposicion de la presente
Convencién debe interpretarse en el sentido de obligar al Estado Parte
requerido a que conceda la extradicion si éste tiene razones serias para
creer que la solicitud ha sido presentada con el fin de procesar o sancionar
a una persona por razones de sexo, raza, religion, nacionalidad, origen
étnico, opiniones politicas o pertenencia a un determinado grupo social, o
si, al aceptar la solicitud, se causara un dafio a esta persona por cualquiera
de estas razones;

A incluir el delito de tortura entre los delitos susceptibles de extradicion en
todo tratado que celebren entre si con posterioridad a la entrada en vigor de
la presente Convencion;

A denegar la extradicién o la devolucién de la persona requerida cuando
existan sospechas fundadas de que corre peligro su vida, de que sera
sometido a torturas, tratos crueles, inhumanos o degradantes o de que
sera juzgada por tribunales de excepcién o ad hoc en el Estado requirente,
asf como cuando existan denuncias o casos pendientes por estos mismos
hechos ante organismos internacionales;

A prestarse todo el auxilio policial y judicial necesario, incluido el suministro
de pruebas que obraran en poder de alguno de ellos, para investigar, procesar
y condenar a los responsables de delitos de torturas u otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes.

A efectos de lo sefialado en el apartado 3 del articulo anterior, los Estados
se comprometen, ademas de lo establecido en los articulos 2 y 3, a adoptar
medidas eficaces para prevenir, impedir, sancionar y reparar integramente
los experimentos médicos o cientificos sobre los menores y las personas que
no pueden prestar su consentimiento y que no les beneficie directamente,
asf como a establecer salvaguardias concretas respecto a la poblacion
econémicamente vulnerable o privada de libertad.

A efectos de lo sefialado en el apartado 5 del articulo anterior, los Estados
se comprometen, ademas de lo establecido en los articulos 2 y 3:

A establecer, en la legislacién nacional, sanciones penales, civiles, laborales
y administrativas, para prevenir, impedir castigar y reparar integramente los
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b)

)

d)

agravios infligidos a las mujeres, los nifios y nifias, las personas especialmente
vulnerables o en situacion de debilidad y los grupos tradicionalmente
marginados que sean objeto de violencia, maltrato o intimidacion; a datles
acceso a los mecanismos de la justicia y, con arreglo a lo dispuesto en la
legislacién nacional, a un resarcimiento justo y eficaz por el dafio que hayan
padecido; asf como a informarles de sus derechos a pedir reparaciéon por
medio de esos mecanismos;

A adoptar todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y
educativas apropiadas para proteger a nifios y niflas contra toda forma de
perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o
explotacién, incluido el abuso sexual, mientras el nifio o la nifia se encuentre
bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra
petsona que lo tenga a su catgo;

A adoptar medidas especificas para proteger a los nifios y nifias contra la
explotacién econémica y contra todo trabajo que pueda resultar peligroso
o interferir en su educacién, o que pueda ser perjudicial para la salud o
el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social de los nifios y nifias,
teniendo en cuenta su especial vulnerabilidad y la importancia de la
educacién para empoderarlos;

A adoptar todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y
educativas para reducir y controlar la disponibilidad social de armas
de fuego, incluyendo la regulacién, marcaje y registro actualizado de las
armas de fuego, partes, componentes, accesorios y municiones, fabricadas,
importadas y comercializadas en el pais, asi como la prohibicién de cualquier
transferencia contraria a las obligaciones internacionales.

Libertad y seguridad personales
Articulo 15

1.
2.

3.
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Toda persona tiene derecho a la libertad y seguridad personales.

La esclavitud, la servidumbre, la trata de esclavos, la trata de personas y el
trabajo forzoso u obligatorio son violaciones de los derechos humanos y
estan prohibidas por la presente Convencién.

A los efectos de la presente Convencién, se considera trabajo forzoso
todo trabajo o servicio exigido a una persona o a un grupo de personas
bajo la amenaza de cualquier pena o perjuicio, la acumulacién de
deudas, la retencién de documentos o la amenaza de denuncia ante
las autoridades de inmigracion, y para el cual la persona no se ofrece
voluntariamente. No se puede recurrir nunca al trabajo forzoso con
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b)

d)

b)

fines de fomento econémico, como medio de educacién politica o como
medida de discriminacién, de disciplina en el trabajo o de castigo por
haber participado en huelgas.

A los efectos de la presente Convencién, no se considerara trabajo
forzoso, siempre que cumpla con lo establecido en el apartado anterior:

los trabajos o servicios que se exijan normalmente de una persona recluida
en cumplimiento de una sentencia o resolucién formal dictada por la
autoridad judicial competente. Tales trabajos o servicios deberan realizarse
bajo la vigilancia y control de las autoridades publicas, y los individuos que
los efectden no seran puestos a disposicion de particulares, compafias o
personas juridicas de caracter privado;

el servicio militar y, en los pafses donde se admite exencién por razones de
conciencia, el servicio nacional que la ley establezca en lugar de aquél;

el servicio impuesto en casos de peligro o calamidad que amenace la
existencia o el bienestar de la comunidad; y

el trabajo o servicio que forme parte de las obligaciones civicas normales
en una sociedad democratica avanzada.

Los Estados partes se comprometen, ademas de lo establecido en los
articulos 2 y 3:

A establecer, en la legislacion nacional, sanciones penales, civiles, laborales
y administrativas, para prevenir, castigar y reparar los agravios infligidos
a las personas sometidas a esclavitud, servidumbre o trabajo forzoso u
obligatorio; a darles acceso a los mecanismos de la justicia y, con arreglo
a lo dispuesto en la legislacién nacional, a un resarcimiento justo y eficaz
por el dafio que hayan padecido; asf como a informarles de sus derechos
a pedir reparacién por medio de esos mecanismos;

A adoptar medidas eficaces y exhaustivas destinadas a la erradicacién
del trabajo forzoso u obligatorio, con especial atencién a las mujeres y
nifias, a la inmigracién y a los sectores agricola, minero, construccion,
manufacturas y servicio doméstico;

A presentar informes periédicos a los organismos establecidos en esta
Convencién con datos confiables sobre la extension y la ubicacion del
trabajo forzoso dentro del pais que permita observar las tendencias,
identificar los factores de riesgo y disefiar estrategias adecuadas.
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Legalidad de la detencion y derechos de las personas privadas de
libertad
Articulo 16

350

Nadie podra ser sometido a detencién o prision arbitrarias, ni detenido en
secreto ni mantenido en lugares de privacién de libertad distintos de los
oficialmente reconocidos y controlados. Nadie podra ser privado de su
libertad, salvo por las causas fijadas previamente por ley y con arreglo al
procedimiento y los limites establecidos en ésta.

Toda persona detenida o retenida tiene derecho a ser informada, en el
momento de su detencién, de las razones de la misma, y notificada, sin
demora, de la acusacién formulada contra ella, a comunicarse con su
familia, un abogado o cualquier otra persona de su eleccién y a recibir su
visita, con la sola reserva de las condiciones establecidas por la ley, y en el
caso de un extranjero, a comunicarse con sus autoridades consulares, de
conformidad con el derecho internacional aplicable.

Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un
juez o funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y
tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta
en libertad, sin perjuicio de que continde el proceso. Su libertad sélo podra
estar condicionada a garantfas que aseguren su comparecencia en el juicio,
la ejecucion del fallo o la conservacion de las pruebas. La prision preventiva
de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general.
Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o
tribunal competente, a fin de que éste decida, a la mayor brevedad posible,
sobre la legalidad de su arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto
o la detencién fueran ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes prevén
que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene
derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida
sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido
ni abolido. Los recursos podran interponerse por si o por otra persona.
Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra el derecho
efectivo a obtener reparacion en los términos establecidos en el articulo 2.5.
Toda persona privada de libertad, incluidas las internadas en hospitales,
instituciones y centros privados que albergan personas por orden de las
autoridades publicas, sera tratada humanamente y con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano. Las personas privadas de libertad gozan
de todos los derechos enunciados en esta Convencién sin perjuicio de las
restricciones inevitables y proporcionadas en condiciones de reclusion.
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6. El aislamiento prolongado de las personas privadas de libertad, el
incumplimiento de las condiciones basicas respecto del alojamiento,
higiene, tratamiento médico y ejercicio, asi como la negacién de derecho a
recibir correspondencia y visitas, son acciones violatorias de los derechos
humanos a efectos del articulo 15.

7. Los procesados deben estar separados de los condenados y sometidos a
regimenes distintos, asi como los procesados menores de edad de los adultos
y en un régimen adecuado a su edad y condicién juridica.

8. El régimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya finalidad esencial
sera la reintegracion e inclusiéon sociales de los penados. Los menores
delincuentes estaran separados de los adultos y seran sometidos a un
tratamiento adecuado a su edad y condicién juridica. Las medidas posteriores
al cumplimiento de la pena que incidan en la estigmatizacién social de la
persona seran reputadas contrarias a los derechos humanos a efectos del
articulo 9.

Desaparicion forzada de personas
Articulo 17

1. Nadie sera sometido a desaparicion forzada. En ningtin caso podran invocarse
circunstancias excepcionales tales como estado o amenaza de guerra o de
terrorismo, inestabilidad politica interna, estados excepcionales o cualquier
otra emergencia publica como justificacién de la desaparicion forzada.

2. Para los efectos de la presente Convencién, se considera desaparicién
forzada la privacién de la libertad a una o mas personas, cualquiera que
fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por personas o grupos
de personas que actien con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del
Estado, seguida de la falta de informacién o de la negativa a reconocer
dicha privaciéon de libertad o de informar sobre el paradero de la persona,
con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de las garantias
procesales pertinentes.

3. La practica generalizada o sistematica de la desaparicion forzada constituye
un crimen de lesa humanidad tal como esta definido y con las consecuencias
previstas en el derecho internacional aplicable.

4. A los efectos de la presente Convencion, se entenderd por "victima" la
persona desaparecida y toda persona fisica que haya sufrido un perjuicio
directo como consecuencia de una desaparicién forzada. Cada victima tiene
los siguientes derechos:
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a)

b)

d)

A conocer la verdad sobre las circunstancias de la desaparicién forzada,
la evolucién y resultados de la investigacion y la suerte de la persona
desaparecida;

A la busqueda, localizacién y liberacion de las personas desaparecidas y, en
caso de fallecimiento, a la busqueda, el respeto y la restitucion de sus restos;
Alaidentificacion y restitucion a sus familiares de origen de los nifios y nifias
sometidos a desaparicién forzada, o de nifios y nifias cuyo padre, madre o
representante legal son sometidos a una desaparicion forzada, o de nifios y
nifias nacidos durante el cautiverio de su madre sometida a una desaparicién
forzada, asf como a la anulacién de toda adopcion o colocacion o guarda cuyo
origen sea una desaparicion forzada, teniendo siempre en cuenta el interés
superior de los nifios y niflas y su derecho a expresar libremente su opinion;
Al inmediato acceso a la informacién contenida en los registros oficiales y/o
expedientes actualizados de las personas privadas de libertad que se regulan
en el articulo siguiente;

A la proteccién por parte del Estado, incluidos quienes participen en
la investigacion, los testigos y los abogados, contra cualquier dilacion,
obstruccion, maltrato, intimidacién o sancién, sea de hecho o de derecho, por
razén de la basqueda de informaciones sobre una persona privada de libertad
o de la denuncia de su desparicion;

A la reparacion y a una indemnizacion rapida, justa y adecuada que incluya los
dafios materiales y morales, la restitucion, la readaptacion, la satisfaccion, el
restablecimiento de la dignidad y la reputacién, asi como las garantias de no
repeticion.

Articulo 18

A efectos de lo sefialado en el articulo anterior, los Estados se comprometen,

ademas de lo establecido en los articulos 2 y 3:

A incorporar en su legislaciéon penal como delitos los actos descritos en
el apartado 2 del articulo anterior, asi como la tentativa, participacién o
complicidad con tales actos, con las caracteristicas propias de los delitos
contra la humanidad, incluyendo la imprescriptibilidad y la prohibicién de
amnistia e indulto.

A tomar las medidas necesarias para considerar como responsable del
delito de desaparicién forzada al superior, sin perjuicio de las normas
de derecho internacional mas estrictas en materia de responsabilidad
exigibles a un jefe militar o al que actie efectivamente como jefe militar,
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que haya tenido conocimiento de que los subordinados bajo su autoridad
y control efectivos estaban cometiendo o se proponian cometer un delito
de desaparicién forzada, o haya conscientemente hecho caso omiso de
informacién que lo indicase claramente, o no haya adoptado todas las
medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o reprimir
que se cometiese una desaparicién forzada, o para poner los hechos
en conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su
investigacién y enjuiciamiento.

A tomar las medidas necesarias para prevenir, impedir y sancionar la
desaparicién forzada en el territorio bajo su jurisdicciéon o bajo su control
efectivo, incluyendo la inmediata investigacién de los hechos que pudieran
constituir desaparicion forzada desde el momento en que tuviera noticia,
con independencia del lugar de comisiéon de los hechos o la nacionalidad
de la victima y del posible responsable; la detencién del posible responsable
que se hallara en su territorio para asegurar su presencia ante la justicia; el
procesamiento del posible responsable, de conformidad con sus normas
internas; la formacién de la policfa, fuerzas armadas, personal penitenciario,
personal sanitario y demas agentes del Estado que tienen contacto con las
personas privadas de libertad, asi como a informar de forma transparente y
accesible a la poblacion sobre los derechos que les asisten.

A tomar las medidas necesarias para prevenir y sancionar los actos que
obstaculicen el desarrollo de las investigaciones, garantizar que las personas
de las que se supone que han cometido un delito de desaparicién forzada no
estén en condiciones de influir en el curso de las investigaciones, ejerciendo
presiones y actos de intimidacién o de represalia sobre el denunciante, los
testigos, los allegados de la persona desaparecida y sus defensores, asf como
sobre quienes participan en la investigacion, y a impedir que la persona que
rehise obedecer una orden de esta naturaleza sea sancionada.

A tomar las medidas necesarias para impedir y sancionar la falsificacion,
el ocultamiento o la destruccién de documentos que prueben la verdadera
identidad de los nifios mencionados en el apartado 4.c) del articulo anterior.
A extraditar a toda persona acusada de haber cometido delito de desaparicién
forzada o condenada por su comision, sirviendo esta Convencién como
tratado tanto con los Estados parte como con terceros Estados, a efectos
de los requisitos internos para conceder la extradicion y, en caso de denegar
la extradicién, a iniciar el proceso judicial correspondiente como si el delito
hubiera sido cometido en su territorio. Ninguna disposicion de la presente
Convencién debe interpretarse en el sentido de obligar al Estado Parte
requerido a que conceda la extradicion si éste tiene razones serias para creer
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2

h)

9.

que la solicitud ha sido presentada con el fin de procesar o sancionar a
una persona por razones de sexo, raza, religién, nacionalidad, origen étnico,
opiniones politicas o pertenencia a un determinado grupo social, o si, al
aceptar la solicitud, se causara un dafio a esta persona por cualquiera de
estas razones.

A incluir el delito de desaparicién forzada entre los delitos susceptibles
de extradicién en todo tratado de extradicién que celebren entre si con
posterioridad.

A establecer y mantener uno o varios registros oficiales y/o expedientes
actualizados de las personas privadas de libertad, que bajo requerimiento
seran rapidamente puestos a disposiciéon de toda autoridad judicial o de
toda otra autoridad o institucion competente de acuerdo con la legislacion
nacional o cualquier instrumento juridico internacional relevante del que el
Estado sea parte. Esa informacién contendra al menos:

La identidad de la persona privada de libertad;
El dia, la hora y el lugar donde la persona fue privada de libertad y la
autoridad que procedio a la privacion de libertad;
La autoridad que decidi6 la privacién de libertad y los motivos de ésta;

La autoridad que controla la privacién de libertad;

El lugar de privacion de libertad, el dia y 1a hora de admisién en el mismo
y la autoridad responsable de dicho lugar;

Los elementos relativos a la integridad fisica de la persona privada de
libertad;
En caso de fallecimiento durante la privacion de libertad, las circunstancias
y causas del fallecimiento y el destino de los restos de la persona fallecida;
El dia y la hora de la liberacién o del traslado a otro lugar de detencion, el
destino y la autoridad encargada del traslado.

A prestarse todo el auxilio policial y judicial necesario, incluido el suministro
de pruebas que obraran en poder de alguno de ellos, para investigar, procesar
y condenar a los responsables de delitos de desaparicién forzada.

Derecho a la tutela judicial efectiva
Articulo 19

1.
2.

Todas las personas son iguales ante los jueces, tribunales y cortes de justicia.
Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo, rapido, efectivo y pablico
ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
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violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la
ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacién sea cometida por
personas que actien en ejercicio de sus funciones oficiales.

Toda persona tiene derecho a un proceso efectivo, publico, en un plazo
razonable y con las debidas garantias ante un juez o tribunal competente,
independiente, autobnomo e imparcial, establecido previamente por la ley, en
la substanciacion de cualquier acusacién de caracter penal formulada contra
ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de orden civil,
administrativo, fiscal, laboral o de cualquier otro caracter. Los fiscales deberan
cumplir sus funciones con imparcialidad, firmeza y prontitud, respetar y
proteger la dignidad humana y defender los derechos humanos. Los tribunales
militares estan sujetos a las garantias establecidas en este articulo y no podran
imponer la pena de muerte, ni juzgar a civiles, ni a militares cuando las victimas
de los hechos sean civiles o cuando las acusaciones sean de violacién de los
derechos humanos o de delitos contra el orden democratico.

La prensa y el publico podran ser excluidos de la totalidad o parte de los
juicios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional
en una sociedad democratica avanzada, o cuando lo exija el interés de la
vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinién
del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad
pudiera perjudicar a los intereses de la justicia. Toda sentencia en materia
penal o contenciosa sera publica, excepto en los casos en que el interés de
menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a pleitos
matrimoniales o a la tutela de menores.

Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley, y, durante
el proceso, a las siguientes garantfas minimas:

A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma
detallada, de la naturaleza, causas y posibles consecuencias de la acusacion
formulada contra ella;

A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de
su defensa y a comunicarse libre y privadamente con un defensor de su
eleccion;

A ser juzgado en un plazo razonable en todas las fases del proceso;

A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser
asistida eficazmente por un defensor de su eleccién en todas las etapas del
proceso; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste
a tenerlo; a ser asistida eficazmente por un defensor proporcionado por el
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g)

Estado, si el inculpado no se defendiere a si mismo ni nombrare defensor
en el plazo establecido por la ley;

A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la
comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados
en las mismas condiciones que los testigos de cargo, a la comparecencia
de peritos u otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no
habla el idioma empleado en el tribunal;

A no ser obligada a declarar contra s{ misma ni a confesarse culpable.
La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion
de ninguna naturaleza.

Toda persona declarada culpable penalmente tendra derecho a que el
fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos
a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley. La segunda
instancia revisara tanto las pruebas presentadas en el primer juicio como
la forma en que se desarrollé éste y no podra agravar de oficio la pena
impuesta.

Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente
revocada, o el condenado haya sido indultado por haberse producido
o descubierto un hecho plenamente probatorio de la comisién de un
error judicial, la persona que haya sufrido una pena como resultado de
tal sentencia debera ser indemnizada, conforme a la ley, a menos que se
demuestre que le es imputable en todo o en parte el no haberse revelado
oportunamente el hecho desconocido.

Nadie podra ser juzgado ni sancionado por los mismos hechos por
los que haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de
acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pafs.

Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue
que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable
de haber infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde con el
fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto
del nifio por los derechos humanos y las libertades fundamentales de
terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio y la importancia
de promover su reintegraciéon e inclusién sociales, estableciendo leyes,
procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios
alternativos al internamiento en instituciones.
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Principio de legalidad sancionatoria
Articulo 20

1. Nadie sera privado de libertad ni condenado por actos u omisiones que en
el momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho nacional o
internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el
momento de la comisién del delito. Si con posterioridad a la comisién del
delito la ley dispone la imposicién de una pena mas leve, el delincuente se
beneficiara de ello.

2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la condena
de una persona por actos u omisiones que, en el momento de cometerse,
fueran delictivos segun los principios generales del derecho reconocidos
por la comunidad internacional. En todo caso tendran la consideracion
de delitos reconocidos por el derecho internacional el genocidio, el
asesinato, el exterminio, la esclavitud, la deportacién y traslado forzoso de
poblacién, la privacion grave de la libertad fisica en violaciéon de normas
fundamentales del derecho internacional, la tortura, violacién y otras
formas graves de violencia sexual, la desaparicion forzada, la persecucion
de un grupo politico, racial, nacional, étnico, religioso o una minoria sexual
y otros actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente
grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o
la salud mental o fisica, cuando son cometidos como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra la poblacion civil.

Libertad de pensamiento, conciencia y religion
Articulo 21

1. Toda persona tiene derecho, individual o colectivamente, a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religién; este derecho incluye la libertad de
tener o de no tener, de adoptar o de abandonar la religién o las creencias de
su eleccién, asi como la libertad de manifestar su religiéon o sus creencias,
individual o colectivamente, tanto en piblico como en privado, mediante el
culto, la celebracion de los ritos, las practicas y la ensefianza.

2. Nadie sera objeto de medidas que puedan menoscabar su libertad de
tener, de no tener, de adoptar o de abandonar la religién o las creencias
de su eleccién, incluidas las que limitan el acceso a la educacién, a la
asistencia médica, al empleo o al resto de derechos garantizados en esta
Convencién, la injerencia en la eleccién de personas idoneas para ejercer la
autoridad espiritual dentro de una comunidad religiosa o de creencias o lo
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atentados contra bienes o lugares sagrados de estas comunidades. Ninguna
disposicion de la presente Convencion podra interpretarse en el sentido de
brindar proteccién a grupos, movimientos y practicas que, bajo el pretexto
de libertad de religion o creencia, se dedican a actividades criminales o a la
defensa, promocién o propaganda en favor de la guerra, la intolerancia, la
hostilidad, la violencia o la discriminacién contra la mujer o contra otros
colectivos humanos.

La libertad de manifestar la propia religion o las propias creencias estara
sujeta unicamente a las limitaciones establecidas por la ley, aplicadas sin
discriminacién de ningun tipo y que sean necesarias en una sociedad
democratica avanzada para proteger proporcionadamente la seguridad, el
orden, la salud o los derechos y libertades fundamentales de los demas.
Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la
libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales, para garantizar que
los hijos reciban la educacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus
propias convicciones. Los nifios son titulares de los derechos reconocidos
en el apartado 1 del presente articulo, por lo que las responsabilidades, los
derechos y los deberes de los padres de los tutores, de los miembros de la
familia ampliada o de la comunidad, segin establezca la costumbre local,
y de otras personas encargadas legalmente del nifio de orientar al nifio en
el ejercicio de sus derechos, deben interpretarse en consonancia con la
evolucién de sus facultades y su libertad de tener o de no tener, de adoptar
o de abandonar la religién o las creencias de su eleccién. En la escuela
publica o subvencionada con fondos publicos, puede impartirse ensefianza
de materias tales como la historia general de las religiones y la ética, siempre
que ello se haga de manera neutral y objetiva, pero la educacién obligatoria
que incluya el adoctrinamiento en una religién o unas creencias particulares,
sin prevision de exenciones y posibilidades que estén de acuerdo con los
deseos de los padres o tutores, es incompatible con lo dispuesto en este
articulo.

Toda persona tiene derecho a la objecion de conciencia a la prestacién
del servicio militar obligatorio sobre la base del caricter de sus creencias
particulares. Los Estados parte se comprometen a adoptar las medidas
necesatias para que exista un servicio alternativo sin discriminacién sobre
las creencias que prohiban la realizacion del servicio militar y cuya duracién
o caracteristicas no tengan efectos punitivos.

Toda persona tiene derecho, individual o colectivamente, a disentir
de las creencias de los demas, aunque éstas sean las mayoritarias o
tradicionales de su Estado o comunidad, y a manifestar publicamente
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su disenso con los unicos limites establecidos en los apartados 2 y 3
de este articulo. En los casos de reconocimiento del pluralismo juridico
de las comunidades indigenas, deberan considerarse el derecho a preservar
su identidad cultural por parte de la comunidad de origen asi como la
prohibicién de la asimilacién cultural forzada.

Libertad de expresion e informacion y derecho al conocimiento
Articulo 22

d)
©)

Toda persona tiene derecho, individual o colectivamente, en condiciones de
igualdad de oportunidades y sin discriminacién alguna:

A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante
la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion y difusion;

A la produccion, creacion y difusion literaria, artistica, cientifica y técnica;
A buscar, recibir, acceder y difundir libremente informaciones de toda
indole y de las fuentes mas diversas, sin consideracién de fronteras, por
cualquier procedimiento de su eleccién;

Al acceso al conocimiento;

Al acceso a la informacién en poder del Estado.

2. El gjercicio de los derechos previstos en el inciso precedente no puede estar

b)

sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores que deben estar
expresamente fijadas por la ley, ser necesarias y proporcionadas en una
sociedad democratica avanzada para asegurar:

El respeto a los derechos, la reputacion, la intimidad y la propia imagen de
los demas, incluidos los grupos étnicos, culturales, lingtiisticos o religiosos.
Los funcionatios publicos, las personas publicas o los particulares que se hayan
involucrado voluntariamente en asuntos de interés pablico estan sujetos a un mayor
escrutinio por parte de la sociedad. Las leyes de defensa de la privacidad y las que
penalizan la expresion ofensiva no deben inhibir ni restringir la investigacion y
difusién de informaciones y opiniones de interés publico;

La protecciéon de la seguridad nacional, el orden publico o la salud
publica contra un peligro real e inminente que las amenace en sociedades
democraticas avanzadas.

Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con
el exclusivo objeto de salvaguardar derechos de la infancia y la adolescencia.
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Los Estados se comprometen a prohibir expresamente las restricciones a
los derechos reconocidos en el apartado 1 por vias o medios indirectos, tales
como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periédicos,
de frecuencias radioeléctricas, de dominios en internet o de enseres y
aparatos usados en la difusiéon de informacion, la colegiacién obligatoria
o la exigencia de titulos para el ejercicio de la actividad periodistica, o por
cualesquiera otros medios encaminados a interferir, presionar, obstaculizar
o impedir la comunicacion, la circulacién de ideas y opiniones y el libre flujo
informativo.

La pluralidad y diversidad de fuentes, informaciones y opiniones es un
contenido esencial de los derechos reconocidos en el apartado 1. Los Estados
se comprometen a adoptar medidas eficaces que prohiban los monopolios u
oligopolios en la propiedad y control de los medios de comunicacién y que
garanticen la igualdad de oportunidades de todas las personas en el acceso
a las asignaciones de radio y television, asi como a internet.

Los Estados se comprometen a adoptar medidas eficaces para asegurar el
derecho de toda persona a acceder ala informacion sobre el medio ambiente,
la contaminacién, o los productos quimicos peligrosos que se encuentre
en manos de las autoridades publicas, incluida la informaciéon sobre los
materiales y las actividades que encierran peligro en sus comunidades,
lugares de trabajo y residencia.

Los Estados se comprometen a adoptar por ley y a tomar medidas
eficaces para asegurar el derecho de toda persona al acceso libre y abierto
a las publicaciones, datos de investigacion y archivos de datos en todas
las instituciones, organismos, centros y programas financiados, total o
parcialmente, con fondos publicos, con los limites establecidos en el
apartado 2.

Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra, la
discriminacién o la hostilidad, toda difusién de ideas basadas en la
superioridad o en el odio racial, nacional, religioso, cultural, de género, de
opcion sexual o de cualquier otra circunstancia personal o social, as{ como
cualquier otra accién ilegal similar contra cualquier persona o grupo de
personas, por ningun motivo.

Derechos a la intimidad, honra y propia imagen
Articulo 23

1.
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Toda persona tiene derecho a la intimidad personal y familiar, a la honra y
reputacion, y a la propia imagen.
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2. Se garantiza el secreto de las comunicaciones, la inviolabilidad del domicilio
y la protecciéon eficaz contra las injerencias ilegales o arbitrarias en la
intimidad, los ataques ilegales a la honra y el uso no permitido de la propia
imagen. La ley debera establecer con claridad las circunstancias en las que
las injerencias en la vida privada provenientes de las autoridades estan
permitidas, atendiendo a los criterios de necesidad y proporcionalidad en
una sociedad democratica avanzada.

3. Toda persona tiene el derecho a acceder a la informacién sobre si misma
o sus bienes en forma expedita y no onerosa, ya esté contenida en bases
de datos, registros publicos o privados y, en el caso de que fuere necesario,
actualizatla, rectificatla y/o enmendarla.

Derecho de rectificacién o respuesta
Articulo 24

1. Toda persona afectada por informaciones inexactas, incompletas o
agraviantes emitidas en su perjuicio a través de medios de difusion
legalmente reglamentados y que se dirijan al publico en general, tiene
derecho a que se efectie por el mismo 6rgano de difusién su rectificacion
o respuesta en las condiciones que establezca la ley, que en todo caso
exigira una equivalencia en la difusién y publicidad de la informacion y de
la rectificacién o respuesta.

2. En ningin caso la rectificacién o la respuesta eximiran de las otras
responsabilidades legales en que se hubiese incurrido.

3. Para la efectividad de este derecho, toda publicacion o empresa
periodistica, cinematografica, de radio, televisiéon o internet tendra una
persona responsable que no esté protegida por inmunidades ni disponga
de fuero especial.

Derecho de reunion
Articulo 25

1. Toda persona tiene derecho de reunién pacifica y sin armas, que en ningan
caso estara sometido a un régimen de autorizacion previa.

2. FElejercicio de tal derecho sélo podra estar sujeto a las restricciones previstas
con caracter previo por la ley y que sean necesarias y proporcionadas en una
sociedad democratica avanzada para proteger los derechos de los demas, la
seguridad nacional, el orden publico o la salud publica contra un peligro real
y previsible. Cuando se restrinja el derecho de reunién, se garantizara su
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ejercicio ofreciendo alternativas equivalentes que no desvirtien la finalidad
perseguida por sus promotores.

Las reuniones que no cumplan los requisitos legales para el ejercicio del
derecho de conformidad con esta Convencién, pero no sean violentas ni
supongan peligro real e inminente contra los derechos de los demas, la
seguridad nacional, el orden publico o la salud publica, no seran dispersadas.
En otro caso, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley evitaran
el empleo de la fuerza o, si no es posible, utilizaran los medios menos
peligrosos y tnicamente en la minima medida necesaria y proporcionada
para conseguir la dispersion.

Derecho de asociacion
Articulo 26

b)

d)

362

Todas las personas tienen derecho, individual y colectivamente, a asociarse
libremente con fines politicos, laborales, ideologicos, sociales, de defensa
de los derechos humanos o de cualquier otra indole. El derecho a la libre
asociacion comprende:

El derecho a formar asociaciones, sin distinciones de ningin tipo y sin
autorizacién previa, al reconocimiento de la personerfa juridica de las
asociaciones y a la protecciéon de su libertad e independencia por parte
del Estado;

La libertad de formar parte de las asociaciones ya constituidas. Nadie
podra ser compelido ni obligado a afiliarse a una asociacién, con las
excepciones que prevean las normas nacionales sobre la afiliacion
obligatoria a colegios profesionales u otras asociaciones que cumplan
funciones publicas respecto al ejercicio de ciertas profesiones;

El derecho a la autonomia, a redactar estatutos y reglamentos
administrativos, de elegir libremente representantes, organizar
una administracién y actividades, formular programas de accién,
constituir federaciones y confederaciones, a afiliarse a las mismas y a
organizaciones internacionales, y el de no ser disueltas o suspendidas por
via administrativa siempre que sus fines sean licitos;

Son atentados contra la autonomia de las asociaciones establecida en
el apartado anterior, los que sufran sus representantes, apoderados y
dirigentes. Los miembros de las directivas sindicales, en el nimero que
fije la respectiva ley, y durante el perfodo de su elecciéon y mandato, no
podran ser despedidos, trasladados de empleo, ni desmejorados en sus
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condiciones de trabajo, sino por justa causa, establecida legalmente y
calificada previamente por la autoridad competente.

El ejercicio de tal derecho sélo podra estar sujeto a las restricciones
previstas por la ley que sean necesarias y proporcionadas en una
sociedad democratica avanzada, para proteger la seguridad nacional, la
seguridad publica, el orden publico, la salud puablica o los derechos y
libertades de los demas. El presente articulo no impedira la imposicion
de restricciones legales al ejercicio de tal derecho cuando se trate de
miembros de las fuerzas armadas y de la policfa. La ratificacién de esta
Convencién por un Estado no menoscaba en modo alguno las leyes,
sentencias, costumbres o acuerdos ya existentes que concedan a los
miembros de las fuerzas armadas y de la policfa derechos y garantias
aqui establecidas.

Derechos de participacion
Articulo 27

b)

Toda persona tiene derecho, individual o colectivamente, a tener la oportunidad
efectiva de participar sin discriminaciones en el gobierno de su pais y en la
gestion de los asuntos publicos. Ello comprende, al menos:

El derecho a votar, elegir y ser elegido conforme a un sistema de voto
universal, igual, secreto, directo y periédico que asegure que todos y
todas los que tienen derecho a votar puedan hacetlo, que las formaciones
concurren en condiciones basicas similares para el desarrollo de sus
campafias, con equidad y transparencia en el uso de los recursos
econémicos y en el acceso a la informacién, y que proteja a los electores
y electoras contra toda forma de coaccion para revelar cémo van a votar
o cémo han votado, asi como contra toda injerencia ilicita en el proceso
electoral. Debe sancionatse toda forma de coercion o induccién del voto,
derivada de la relacién laboral, de la agremiacién social o del disfrute de
un bien o servicio publico;

El derecho a representar y ser efectivamente representado conforme a
un sistema de escrutinio publico tutelado por autoridades imparciales
e independientes, que asegure la correspondencia entre la voluntad
de los electores y el resultado de la eleccién, asi como a través de la
igualdad en el ejercicio de las funciones y competencias atribuidos a los
representantes;
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d)

g)

h)
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El derecho a acceder en condiciones de igualdad a los cargos y funciones
publicas o financiados con fondos publicos. Las medidas positivas
destinadas a promover la igualdad de oportunidades y la correcciéon
de las discriminaciones de hecho no se consideran contrarias a este
apartado;

El derecho a decidir directamente conforme a los procedimientos
legalmente previstos;

El derecho a participar activa, eficaz y permanentemente en la realizaciéon
de los derechos humanos, en la fijacion de prioridades, la adopcion
de decisiones que les afecten, asi como en la planificacion, aplicacion
y evaluacién de las mismas, con especial atencién a la participacion
de las comunidades minoritarias, las rurales, las mujeres, las personas
vulnerables y las tradicionalmente excluidas;

El derecho de los trabajadores migratorios y sus familiares a participar,
al menos, en las decisiones relativas a la vida y la administracién de las
comunidades locales de residencia en el Estado de empleo;

El derecho de los pueblos y comunidades indigenas a participar activamente
en la adopcién de decisiones en las cuestiones que afecten a sus derechos,
directamente o por conducto de representantes elegidos por ellos de
conformidad con sus propios procedimientos, a mantener y desarrollar sus
propias instituciones de adopcion de decisiones, a ser consultados antes de
adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a
fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado y, en lo posible,
a administrar los programas econémicos y sociales que les conciernan
mediante sus propias instituciones;

El derecho de los trabajadores a la participacién laboral en cuanto a la
informacion relativa a estructura, funciones y objetivos de su empresa, asi
como a ser consultado sobre la pertinencia de los elementos anteriores.

Sélo podran establecerse restricciones a los derechos reconocidos en el
apartado anterior, mediante ley y que resulten razonables en una sociedad
democratica avanzada, por motivos de edad, nacionalidad, capacidad
civil o mental, condena por un juez competente en un proceso penal
conforme a las garantfas establecidas en esta Convencién y de forma
proporcional al delito y la condena. El preso sin condena no puede ser
privado del derecho a votar. Toda decisién sobre la falta de competencia
mental de un individuo para ejercer sus derechos requiere una decision
judicial, adoptada de conformidad con los principios de legalidad y de
debido proceso, y debe ser revisada periédicamente.



Hacia un Nuevo Convenio Latinoamericano de Derechos Humanos

Derechos de circulacién, residencia y refugio
Articulo 28

Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tiene
derecho a circular por el mismo y a residir en él con sujeciéon a las
disposiciones legales.

Las personas tienen derecho a acceder a un sistema de transporte publico
urbano e interregional eficiente, eficaz y econémicamente asequible para
todos.

Toda persona tiene derecho a salir libremente de cualquier pafs, incluso
del propio.

El ejercicio de los derechos anteriores no puede ser restringido sino en
virtud de una ley, en la medida indispensable y necesaria en una sociedad
democratica avanzada para proteger la seguridad nacional, el orden y
la salud publicos o los derechos y libertades de los demads, de forma
proporcionada y compatible con los demas derechos reconocidos en la
presente Convencién, particularmente el derecho a la vida en familia.
El ejercicio de los derechos reconocidos en el inciso 1 puede asimismo ser
restringido por la ley, en zonas determinadas, por razones de interés piblico
o para la defensa de otros derechos reconocidos en la presente Convencion,
como los de las comunidades y pueblos indigenas.

Nadie puede ser expulsado del territorio del Estado del cual es nacional, ni
ser privado del derecho a ingresar y permanecer en el propio pafs.

El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado
parte en la presente Convencion, sélo podra ser expulsado de él en
cumplimiento de una decisiéon adoptada conforme a la ley en la que
se indiquen, en una lengua que pueda entender, los motivos de la
misma. Hasta que una autoridad judicial dicte una decisién definitiva,
los interesados tendran derecho a exponer las razones que les asistan
para oponerse a su expulsién, asi como a someter su caso a revision
ante la autoridad competente, a menos que razones imperiosas de
seguridad nacional se opongan a ello. Hasta tanto se haga dicha revision,
tendran derecho a solicitar que se suspenda la ejecucién de la decision
de expulsién. Cuando una decisién de expulsiéon ya ejecutada sea
ulteriormente revocada, la persona interesada tendra derecho a reclamar
indemnizaciéon conforme a la ley, y no se hara valer la decisién anterior
para impedir a esa persona que vuelva a ingresar en el Estado de que se
trate. En caso de expulsién, el interesado tendra oportunidad razonable,
antes o después de la partida, para arreglar lo concerniente al pago de
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los salarios y otras prestaciones que se le adeuden y al cumplimiento
de sus obligaciones pendientes, asi como a solicitar por si o a través de
un familiar, autorizacién de ingreso en un Estado que no sea su Estado
de origen. Los gastos a que dé lugar el procedimiento de expulsion de
un trabajador migratorio o un familiar suyo no correran por su cuenta.
Se prohibe la expulsién colectiva de extranjeros.

Toda persona tiene derecho a la proteccién contra desplazamientos
arbitrarios que la alejen de su hogar o de su lugar de residencia habitual.
El todo caso, el desplazamiento no se llevard a cabo de forma que
ponga en peligro los derechos a la vida, dignidad, libertad y seguridad
de los afectados, siempre sera ordenado por una autoridad legalmente
competente, con derecho a un recurso judicial y por una duracién
no superior a la impuesta por las circunstancias. Las autoridades
competentes tienen la obligacién y responsabilidad primarias de
establecer las condiciones y proporcionar los medios que permitan el
regreso voluntario, seguro y digno de los desplazados internos a su
hogar o su lugar de residencia habitual, o su reasentamiento voluntario
en otra parte del pafs.

Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir refugio en territorio
extranjero de acuerdo con la legislacion de cada Estado y los convenios
internacionales en los siguientes casos:

Persecucion por delitos politicos o comunes conexos con los politicos;
Que, debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza,
religién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones
politicas, se encuentre fuera del pafs de su nacionalidad y no pueda o, a
causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal pais;
Que, careciendo de nacionalidad y hallindose, a consecuencia de tales
acontecimientos, fuera del pafs donde antes tuviera su residencia habitual,
no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a él;

Que se encuentren fuera de sus pafses porque su vida, seguridad o libertad
han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresién extranjera,
los conflictos internos, la violacion masiva de los derechos humanos u
otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico.

En ningtn caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pafs,
sea o no de origen, donde su derecho a la vida, a la libertad e integridad
personales esta en riesgo de violacién por las causas seflaladas en el
apartado anterior.
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Derecho de Propiedad
Articulo 29

1. Se reconoce el derecho a ser propietario de forma individual, colectiva y en
asociacion con otros.

2. La adquisicién, el uso y el goce de los bienes privados, asi como los deberes
que le son inherentes, estaran regulados por la ley en atencién a la funcién
social y ambiental de la propiedad, el respecto a los derechos reconocidos en
la presente Convencion y para hacer accesible la propiedad a todos y todas.

3. Los pueblos y comunidades indigenas tienen derecho a la propiedad
de las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente han poseido,
ocupado, utilizado o adquirido. La propiedad comunitaria o colectiva de las
tierras indigenas es indivisible, imprescriptible, inembargable, inalienable
e irreversible. Los territorios ancestrales indigenas no tendrin sélo una
consideracion de bien econémico sino que poseen la categorfa de bienes
integrales poseedores de una proyecciéon espiritual y cultural indivisible.

4. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el
pago de una indemnizacién justa, por razones de utilidad puablica o de
interés social y segun las formas establecidas en la ley.

Derecho a la vivienda
Articulo 30

1. Toda persona tendra derecho a disfrutar de una vivienda en condiciones
suficientes de habitabilidad, seguridad juridica en la tenencia, asequible a
sus posibilidades econémicas y ubicadas en un lugar con pleno acceso a los
servicios. El Estado promovera el acceso a la propiedad de la vivienda o a
su disfrute en alquiler en condiciones que no superen la detraccién de mas
del veinte por ciento de los ingresos de la renta familiar.

2. Los Estados se comprometen a adoptar estrategias nacionales de vivienda
que deberan tener en cuenta la relacién entre el derecho a la vivienda y
el disfrute de otros derechos reconocidos en la presente Convencion, asi
como la adecuacién de la vivienda a la situacion real y las circunstancias
concretas de las personas.

3. FEldesahucio a cualquier persona sin recursos basicos de supervivencia es un
hecho violatorio del derecho a la vivienda que debera ser normativamente
proscrito. Los Estados deberan desarrollar una legislacion eficaz contra los
desalojos forzosos, asi como recursos eficaces y accesibles que protejan el
derecho a la vivienda.
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Derechos a los servicios publicos basicos
Articulo 31

Toda persona tendra derecho a un suministro universal, inmediato, eficaz
y de coste asequible de los servicios pablicos basicos y esenciales de agua
potable, alcantarillado, electricidad, gas domiciliario y telecomunicaciones.
El precio de estos servicios nunca podra subir por encima de los indicadores
de precios al consumo. Sus tarifas seran establecidas directamente por el

Estado bajo una légica de inversién en capital social y capital industrial y

no

bajo una légica de ganancia. Sera imperativo y prioritario evitar bajo

cualquier circunstancia o condiciéon por la que cualquier ciudadano se vea
privado de estos servicios.

Derecho a la asistencia sanitaria

Art

iculo 32

Toda persona tiene derecho a una sanidad publica gratuita y eficaz tanto terapéutica,

preventiva como rehabilitadora, que cubrira todos los campos médicos, incluida la
atencién pediatrica, con especial atencion a las personas con discapacidad. De la
misma manera debera haber un acceso gratuito o, en todo caso, muy accesible para

todos los medicamentos imprescindibles para las distintas terapias.

Derecho a la Educacion
Articulo 33

368

Toda persona tiene derecho a una educacién gratuita, intercultural y plurilingtie
en los niveles primario y secundario. La educacién en el nivel primario es
obligatoria. Asimismo debera haber un acceso gratuito o muy asequible a los
textos escolares imprescindibles para los niveles primario y secundario.

Se gestara una red de centros publicos de educacion superior universitaria
de alto perfil docente e investigador, con unos precios o sistema de becas
que garantice el acceso universal y masivo al mismo.

Los nifios, nifias y jovenes con discapacidad tienen derecho a una educacién
adaptada a sus necesidades.

Toda persona tiene derecho al acceso a una oferta de formacion continua a lo largo
de la vida, con el objeto de mejorar sus cualificaciones, sus conocimientos y
sus aptitudes, con una perspectiva personal, civica social o relacionada con
el empleo. Los Estados deberan ofrecer una oferta universal y continua de
formacién informal destinada a los ciudadanos de todas las edades.
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Derecho a una renta basica
Articulo 34

Todas aquellas personas sin recursos suficientes para mantener una vida
digna, ya sea porque tienen a su cargo personas dependientes que les impiden
trabajar, por qué no encuentran trabajo o han agotado la prestaciéon de
desempleo y no consiguen trabajo, por qué no tienen derecho a una pension
de jubilacién o ser ésta insuficiente, por qué de su actividad productiva
no obtienen los recursos suficientes para una vida digna, o por cualquier
otra causa o circunstancia, recibirin una renta basica que les permita vivir
dignamente.

Derecho al Trabajo
Articulo 35

1. Toda persona tiene derecho al trabajo que se debera ser estable y
corresponder de manera suficiente con su cualificacion profesional, y que
serd o se establecera como creativo, evitando coyunturas de precariedad
y alienacién. La infancia tendrd prohibido el trabajo salvo de forma
ocasional, y sélo en el ambito familiar reglado, sin que pueda perturbar
en manera alguna su formacién escolar.

2. Se reconocen la pluralidad de formas de trabajo y organizaciéon de la
produccién. Todas las modalidades de trabajo urbanas, indigena-
comunitarias, estatales, privadas, social cooperativas, rurales, ya sean
auténomas, cooperativas o por cuenta ajena, deben gozar de derechos
que permitan a quienes los ejercen una vida y una vejez dignas, con
un salario justo y el desempefio de un trabajo saludable y libremente
escogido.

3. Las labores de autosustento y cuidado humano se reconocen como
modalidades de trabajo y cuentan con todos los derechos reconocidos en
la presente Convencion.

4. Toda persona trabajadora tiene derecho a un ambiente laboral seguro,
sano y armoénico, bajo medidas de seguridad e higiene que prevengan
situaciones de riesgo parala vida y la salud, fisica o psiquica, del trabajador.

5. Toda persona trabajadora tiene derecho al constante aprendizaje sobre su
medio laboral, a su permanente capacitaciéon técnica y al conocimiento
funcional de su medio socio-politico. El Estado asumira la elaboracién y
gestion de los programas de formacién técnico-laboral.
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Derecho a un salario minimo suficiente, digno y progresivo
Articulo 36

Todo trabajador tiene derecho a un salario minimo suficiente, digno y
progresivo marcado obligatoriamente por el organismo correspondiente.

No discriminacién laboral de las mujeres
Articulo 37

Las mujeres tienen derecho a un igual acceso al empleo y a la misma
remuneracion que los hombres por un trabajo de igual valor. El embarazo,
edad, rasgos fisicos o nimero de hijos no podra ser motivo de discriminacion
o despido. Se garantiza la inamovilidad laboral de las mujeres embarazadas, y
de los progenitores, hasta que el hijo o hija tenga un afio de edad.

Derecho a la Seguridad social
Articulo 38

Todo ciudadano, independientemente de su forma de trabajo, tiene derecho a
pertenecer a un sistema publico de prevision o seguridad social en cuanto a su
condicién de trabajador por cuenta ajena, cooperativista o autbnomo.

Derecho a prestacion por desempleo
Articulo 39

Toda persona tendra derecho a una prestaciéon por desempleo, suficiente
para garantizarle una vida digna, cuando pueda demostrar que le resulta
imposible conseguir empleo que se corresponda con su derecho al trabajo y
su correspondiente cualificacion, y segtin sea certificado por la agencia estatal
correspondiente.

Derecho a pension de jubilacion
Articulo 40

1. Toda persona tiene derecho a la jubilacién que debera producirse a una
edad maxima de 65 afios, pudiéndose establecerse excepciones para
aquellas profesiones habiles para ello, y siempre mediando consentimiento
de empleador y empleado.
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2.

3.

La pension de jubilacién debe ser de una cuantfa suficiente para garantizar
la satisfaccion de las necesidades basicas de su receptor.
Independientemente del derecho a la jubilacién y de los afios trabajados,
todos los ancianos tienen derecho a una vejez digna debiendo ser
proveidos, en caso de no tener derecho a una pensién de jubilacién o no
ser ésta insuficiente, de una renta vitalicia de vejez que les permita vivir
dignamente.

Derecho de indemnizacion por despido
Articulo 41

Todo trabajador tendra derecho a una indemnizacién por despido cuando
este se produzca de forma improcedente.

Derecho al ocio, descanso y vacaciones periédicas retribuidas
Articulo 42

Toda persona trabajadora tiene derecho al ocio y al descanso. La jornada
laboral semanal en ningun caso podra superar las cuarenta horas, salvo
en lo relativo a la incorporacién excepcional de horas extras reguladas en
convenio.

Todo trabajador tendra derecho a vacaciones periddicas retribuidas, que
se corresponderan con un mes por afio trabajado.

Derecho a sindicarse, a la negociacién colectiva y a la representacion

sindical de los trabajadores y a la huelga
Articulo 43

Todo trabajador tiene derecho a organizarse en sindicatos cuyo objeto
sera la defensa y mejora de las condiciones del trabajo.

Todo trabajador tiene derecho a la negociacién colectiva que se podra
organizar en cuantos ambitos geograficos o productivos se puedan
considerar y cuyas resultas nunca podran minorar o anular los contenidos
y derechos adquiridos en la negociacion colectiva sectorial nacional.
Todo trabajador tiene derecho a una representacion sindical proporcional.
Todo trabajador o colectivo de trabajadores tiene derecho a la huelga en lo
relativo a la reivindicacién o negociacién de sus condiciones laborales.
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Iniciativas de economia social cooperativa y acceso al sistema crediticio
publico
Articulo 44

1. Todo grupo de trabajadores tiene derecho a ejercer iniciativas empresariales
de economia social cooperativa, que contarin con el asesoramiento y
financiacion del Estado.

2. La banca publica hipotecaria, comercial, agricola o industrial generara
crédito en condiciones suficientes, asequibles y preferentes para las
iniciativas empresariales de economia social cooperativa.

Cobertura por enfermedad
Articulo 45

Toda persona, independientemente de su forma de trabajo, que
coyunturalmente caiga enferma y no esté operativa para el trabajo tendra
derecho a una cobertura por enfermedad durante el tiempo que dure dicho
tracto transitorio, y que se correspondera con el cien por cien de su salario
total el primer afio y con un minimo del setenta y cinco por ciento del salario
total a partir del segundo afio de convalecencia. Todo el sistema de bajas
laborales estara controlado y certificado desde el correspondiente instituto de
previsiéon y seguridad social.

Permisos de paternidad y maternidad
Articulo 46

Toda persona heterosexual o LGBTI sola, o uno de los miembros de una
familia de varios integrantes heterosexual o LGBTI, que decidan tener o
adoptar un nifio tendra derecho a permisos remunerados de maternidad o
paternidad, que podrin comenzar a ser contabilizadas con anterioridad al
propio parto de forma ininterrumpida.

Conciliacién entre vida laboral y familiar
Articulo 47

1. Todo trabajador tiene derecho a un régimen laboral con servicios,
infraestructuras y horarios de trabajo compatibles con sus necesidades de
cuidado humano y que favorezca la corresponsabilidad y reciprocidad de
hombres y mujeres en el trabajo doméstico y las obligaciones familiares.
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2. Cuando un trabajador o trabajadora no disponga de otras opciones, se le
proveera de servicio de cuidado infantil o de atencién a las personas con
discapacidad o dependientes que estén a su cargo, para que la persona
trabajadora pueda desempenar sus actividades laborales.

Viudedad
Articulo 48

Toda persona tiene derecho a una pensién de viudez siempre y cuando no sea
beneficiario de otra prestacion previsoria, siendo posible optar por una de las
dos prestaciones. La viudedad tendra idéntico monto que la prestacién por
jubilacién de la persona fallecida.

Otrfandad
Articulo 49

Toda persona menor de edad tendra derecho a una pension de orfandad parcial
o total, ya fuere por fallecimiento de uno o de ambos progenitores.

Personas en condicion de desvalimiento por circunstancias
excepcionalmente sobrevenidas: mujeres en circunstancias de maltrato o
explotacion sexual, drogodependientes e indigentes

Articulo 50

Toda persona que se encuentre en condicion de desvalimiento por circunstancias
excepcionalmente sobrevenidas tendra derecho a acogida social en residencia
publica o concertada. De forma particular aquellas mujeres en circunstancia
de maltrato o explotacién sexual, asi como drogodependientes e indigentes.

Personas en situacion de dependencia
Articulo 51

1. Toda persona en situacion dependencia tendra derecho a recibir apoyo
social y econémico en funcién de su grado de intensidad. El apoyo social
y econémico siempre estara relacionado con la propia situaciéon econémica
y patrimonial, tanto individual como familiar.

2. Toda persona al que se le haya reconocido un grado de dependencia
absoluto tendrd derecho a acogida social en una residencia publica
terapéutica especial, ya sea en régimen publico o en régimen de concierto.
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Cuidado de personas adultas mayores
Articulo 52

Toda persona adulta mayor tendra derecho a acogida social en geriatricos publicos
o de concierto publico, cuando su situacién de desvalimiento asf lo requiera.

Personas con discapacidades fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales
a largo plazo
Articulo 53

Todas las personas con discapacidades fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales
a largo plazo, tienen derecho a vivir de la forma mas independiente posible y a
participar plenamente en todos los aspectos de la vida. Para ello debe garantizarseles
proteccion social; una vivienda adaptada a sus necesidades; el acceso a un trabajo
adecuado a sus capacidades, libremente elegido y en un entorno laboral inclusivo;
la asistencia personal que sea necesaria para facilitar su existencia y su inclusién
en la comunidad y para evitar su aislamiento o separacion de ésta; las medidas
pertinentes para asegurar su acceso al entorno fisico, el transporte, la informacién
y las comunicaciones, incluidos los sistemas y las tecnologfas de la informacién
y las comunicaciones, y a otros servicios e instalaciones abiertos al ptblico o de
uso publico, tanto en zonas urbanas como rurales; asi como todas aquellas otras
medidas necesarias que les permitan acceder a todos los derechos reconocidos en
esta Convencion en igualdad de condiciones que el resto de personas.

Servicios publicos de comunicacién esencial
Articulo 54

Toda persona tendra derecho a un suministro de servicio publico de
telecomunicacién esencial (telefonfa fija, telefonfa celular, internet) que sea
universal, eficaz y de coste asequible, cuyo precio nunca podra subir respecto
a los indicadores de precios al consumo. Sus tarifas maximas seran establecidas
directamente por el Estado bajo una légica de inversion en capital social y capital
industrial y no bajo una légica de ganancia.

Consumidores y usuarios
Articulo 55

Los usuarios, usuarias, consumidores y consumidoras tendran derecho a un
consumo seguro, de calidad, fiable, exacto y sostenible, asi como a la informacién
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fidedigna sobre las caracteristicas y contenidos de los productos que consuman
y servicios que utilicen, incluidos los financieros y los de comercio electrénico.

Derecho a un ambiente sano y saludable
Articulo 56

1. Todas las personas tienen derecho a vivir en un ambiente sano y
ecologicamente protegido y equilibrado, libre de cualquier forma de
contaminaciéon que implique dafilos o molestias graves para la salud de las
petsonas.

2. Los modelos de ordenacién territorial y crecimiento urbanistico deberan ser
modelos sostenibles y respetuosos con el territorio.

Libre determinacién de los pueblos y naciones indigenas, cultura,
tradiciones e historia y pluralismo juridico
Articulo 57

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacién como pueblos
auténomos y al autogobierno de acuerdo con su diseflo organizativo
politico, social, econémico y cultural.

2. Los pueblos indigenas tendran derecho a que su cultura, tradiciones e
historia sean respetadas, protegidas y promovidas por el Estado como
enriquecedoras del acervo del Estado. De la misma forma seran también
promovidas las indumentarias tradicionales, el folclore y otras formas
externas de visualizacién étnico-cultural.

3. Las naciones y pueblos indigenas ejerceran sus funciones jurisdiccionales a
través de sus autoridades y aplicacion de sus principios, valores culturales,
normas y procedimientos propios.

4. Los sistemas juridicos indigenas seran respetados y reconocidos por los
diferentes Estados como partes integrantes y auténomas del sistema
juridico estatal. Las decisiones de la justicia indigena no son revisables por
la justicia ordinaria.

Demarcacion territorial de los pueblos y naciones indigenas
Articulo 58

Los pueblos indigenas tendran derecho a una demarcacién de frontera natural

dentro del territorio del propio Estado. No obstante los diferentes pueblos
indigenas tendran derecho a establecer espacios de auto-organizacion
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continuados a modo de mancomunidades de gobierno, traspasando las
fronteras de diferentes Estados cuando estas separen a entidades indigenas
similares o distintas.

Derecho al patrimonio cultural y propiedad intelectual colectiva de los
pueblos y naciones indigenas
Articulo 59

Los pueblos indigenas tienen derecho al reconocimiento, posesion, propiedad
y proteccion del patrimonio cultural y de la propiedad intelectual colectiva.
Comprende todo su sistema de conocimiento tradicional en su configuracién
material e inmaterial, as{ como todo el conjunto de elementos culturales
y cientificos de presente desde el conjunto arqueoldgico al sistema de
biodiversidad en su totalidad.

Derechos de la naturaleza
Articulo 60

1. La naturaleza tiene derecho a preservar de forma integral su existencia,
desarrollo y regeneracién de sus ciclos vitales, estructura, funciones y
procesos evolutivos.

2. La naturaleza tendra derecho a la restauracién por cualquier dafio
ocasionado en el pasado y a medidas de prevencion a futuro de mutacién
de ciclos biolégicos, dafio a ecosistemas y extinciéon de especies ya sean
zoolobgicas o botanicas.

3. Los Estados aplicaran medidas de precaucién y restriccion para
las actividades que puedan conducir a la extincién de especies, la
destrucciéon de ecosistemas o la alteracién permanente de los ciclos
naturales. El Estado y los particulares tendran la obligacién de crear las
condiciones para avanzar en la eliminacién gradual de la contaminacion,
garantizar el respeto, proteccién y regeneracion de los componentes,
zonas y sistemas de vida de la naturaleza, promover una transformacién
de los patrones de produccién y habitos de consumo y la recuperacion
y reutilizacién de los materiales y energfas contenidos en los residuos.

4. Las personas, comunidades, colectivos, pueblos y naciones tendrian
derecho a beneficiarse del ambiente y de las riquezas naturales en
armonia y equilibrio con la naturaleza.
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Derecho a la seguridad nacional econémica comercial
Articulo 61

1. Ningun convenio o tratado internacional comercial podrid contener
mecanismos o elementos que puedan tener como resultado un balance
de encarecimiento del coste del bloque de productos objeto del mismo, y
que en ningun caso podran afectar a aquellos productos considerados de
canasta bésica.

2. Tampoco ningin tratado o convenio internacional comercial podra
conllevar la depauperacién crénica de los sectores productivos sujetos a
dichas relaciones comerciales internacionales.

3. La aplicacién de los instrumentos comerciales internacionales no podra
menoscabar, directa o indirectamente, ninguno de los derechos u objetivos
reconocidos en esta Convencion.

Derecho ala paz
Articulo 62

1. Todas las personas y todas las sociedades tienen derecho a la paz, como
requisito primordial e imprescindible para el disfrute de todos los
derechos humanos.

2. Los Estados promoveran una cultura de la paz, habilitando, cuando sea
necesario, aquellos mecanismos que prevengan, desactiven y anulen los
conflictos armados y favorezcan la cooperacién pacifica entre ellos.

PARTE III: ORGANOS DE GARANTIA Y FUNCIONAMIENTO

Organos que integran el Sistema
Articulo 63

Son érganos de garantia y funcionamiento la Corte de Derechos Humanos,
la Comision y los Comités de Apoyo y Seguimiento. Todos ellos se regiran
por los principios de independencia e imparcialidad de sus miembros,
autonomia organizativa, suficiencia financiera y pleno sometimiento a los
principios de Derecho Internacional, la presente Convencién y a las normas
de desarrollo que se dicten para regular su organizaciéon y funcionamiento.
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CAPITULO PRIMERO: LA CORTE DE DERECHOS HUMANOS

Composiciéon de la Corte de Derechos Humanos
Articulo 64

1. La Corte de Derechos Humanos es el 6rgano superior de interpretacion,

aplicacién y garantia de la presente Convencion. Funcionara de forma

permanente y sus decisiones, salvo las exclusivamente consultivas, seran de

obligado cumplimiento en todos sus extremos para los Estados que hayan

ratificado su competencia contenciosa y la obligatoriedad de sus sentencias

establecidas en la presente Convencion.

2. Ta Corte de Derechos Humanos estara conformada por tantos magistrados

como Estados hayan ratificado su competencia contenciosa y la obligatoriedad

de sus sentencias establecidas en la presente Convencion, elegidos a titulo

personal por un periodo de seis afios renovable por un anico periodo adicional

subsiguiente.

3. Los magistrados deberan ser nacionales del Estado que los propone, juristas de

reconocido prestigio con una experiencia profesional probada en el ambito de

la enseflanza, la defensa y la aplicacion de los derechos humanos y los derechos

fundamentales de al menos diez afios, que cumplan los requisitos exigidos en

la legislacion interna del Estado proponente para el ejercicio de las mas altas

funciones judiciales y que ofrezcan garantias de imparcialidad e independencia.
4. Los magistrados seran elegidos por [...] (el 6rgano depende de la organizacién
internacional en la que el Sistema se inserte) de entre una terna de candidatos

presentada por los Estados establecidos en el apartado 2. Al expediente se

acompafara el curriculum profesional de cada uno de los candidatos, su

experiencia profesional probada a efectos del apartado 3 y los informes que

hayan presentado las organizaciones de la sociedad civil destacadas en la

defensa y promocién de los derechos humanos, sobre la independencia e

imparcialidad de los candidatos.

5. Losjueces gozan, desde el momento de su elecciéon y mientras dure su mandato,

de las inmunidades reconocidas a los agentes diplomaticos. Durante el ejercicio

de sus funciones, gozan ademas de los privilegios diplomaticos necesarios para

el desempefio de sus cargos.

6. Durante su mandato, los jueces no podran ejercer ninguna actividad que

sea incompatible con las exigencias de independencia, imparcialidad o

disponibilidad necesaria para una actividad ejercida a tiempo completo:

cualquier cuestién que se suscite en torno a la aplicacion de este parrafo sera

dirimida por el Tribunal.
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Competencia y funciones de la Corte de Derechos Humanos
Articulo 65

La Corte de derechos Humanos tiene competencia para:

2)
b)

2

h)

Interpretar y aplicar la presenta Convencion.

Conocer las demandas que se le presenten por violacioén de los derechos
humanos contenidos en esta Convenciéon contra los Estados que han
ratificado su competencia contenciosa y la obligatoriedad de sus
sentencias.

Decidir sobre la admisibilidad de las mismas, ordenando su archivo en el caso
de que no sean admisibles.

Decidir sobre el recurso extraordinatio de la Comision contra las decisiones
de rechazar la admisién o de remision del caso de las Secciones.

Decidir de forma definitiva sobre la adopcién de medidas provisionales en casos
de extrema gravedad y urgencia para evitar daflos irreparables a las personas,
sobre el el fondo, la responsabilidad del Estado en su caso y las reparaciones
necesarias para el restablecimiento del ejercicio del derecho humano vulnerado,
la cesacién de la violacion y las garantias de no repeticion pertinentes.
Responderlas cuestiones consultivas que le remitan los 6rganos jurisdiccionales
de los Estados miembros establecidos en el articulo 65.2.

Solicitar los informes y actos de apoyo establecidos en la presente Convencion
ala Comision y a los Comités de Apoyo y Seguimiento.

Aprobar y reformar su reglamento de organizacién y funcionamiento.
Decidir sobre las cuestiones disciplinarias en que incurran los miembros de la
Corte, asi como sobre la separacién de los magistrados y las magistradas de
sus funciones por incumplimiento de las incompatibilidades sefialadas en el
apartado 6 del articulo anterior.

La convocatoria y resolucion del concurso de méritos para la seleccion de los
integrantes del Comité de Seguimiento al Cumplimiento de las Decisiones de
la Corte de Derechos Humanos.

Formaciones de la Corte de Derechos Humanos
Articulo 66

La Corte de Derechos Humanos funcionari en secciones, en Salas, en Gran
Sala y en Pleno.

Las Secciones estaran formadas por dos magistrados y ejerceran las
funciones establecidas en el apartado b) del articulo anterior, remitiendo los
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casos admitidos para su decision definitiva a las Salas o a la Gran Sala segin
lo establecido en este articulo.

Las Salas estarain compuestas por cinco magistrados y ejerceran las
funciones establecidas en los apartados c) y e) del articulo anterior,
las establecidas en su apartado d) cuando los casos remitidos por las
Secciones requieran la aplicacion de una doctrina consolidada en el sistema
universal o interamericano o la disputa verse fundamentalmente sobre la
determinacién de los hechos, asi como las establecidas en el apartado b)
cuando no exista acuerdo en la Seccién.

La Gran Sala estard compuesta por nueve magistrados y ejercera las
funciones establecidas en el apartado d) del articulo anterior cuando
los casos remitidos por las Secciones no puedan resolverse mediante
la aplicacién de una doctrina consolidada, cuando se plantee una
interpretacion extensiva o novedosa de los derechos involucrados, cuando
la violacién del derecho humano se derive de normas con rango de ley
que pueden resultar contrarias a la presente Convencién o cuando se
trate de un caso que, por incidir en patrones estructurales de violacién
de los derechos humanos en la regién a juicio de la Comisién, requieran
un pronunciamiento destinado a convertirse en referente. También
respondera las opiniones consultivas remitidas por los Estados partes o la
Comisién salvo que, por la trascendencia o gravedad del caso, el Pleno la
reclame para si.

El Pleno es la maxima instancia de decision de la Corte de Derechos
Humanos. Ejercera las funciones establecidas en los apartados g), h), i) y
j) del articulo anterior, adoptara las decisiones en materia de organizacion
y funcionamiento y podra ejercer las funciones establecidas en el
apartado d) del articulo anterior cuando, de forma extraordinaria y por la
trascendencia o gravedad del caso, as{ lo decida.

Cada tres afios, el Pleno elegira al Presidente de la Corte de Derechos
Humanos y conformara las Secciones, las Salas y la Gran Sala segin los
criterios rotatorios que se establezcan en el Reglamento de organizacion
y funcionamiento. En todo caso, el Presidente de la Corte sera también
Presidente de la Gran Sala.

Las funciones establecidas en el apartado f) del articulo anterior podran
ser ejercidas por las distintas formaciones de la Corte en ejercicio de la
competencia atribuida en este articulo.
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CAPITULO SEGUNDO: LA COMISION

Composicion de la Comision
Articulo 67

d)

La Comisién es el 6rgano superior de promocion del cumplimiento, respeto
y conocimiento de los derechos humanos. Funcionara de forma permanente
y colegiada. Los Estados estan obligados a atender sus requerimientos de
informacion segun el principio de leal colaboracién.

La Comision esta compuesta por nueve miembros elegidos por
[...] (el 6rgano depende de la organizacidn internacional en la que
el Sistema se inserte), entre candidatos y candidatas de reconocido
prestigio y competencia, con al menos diez afios de experiencia
probada en la ensefianza, promocién y defensa de los derechos
humanos, y que ofrezcan garantias de independencia e imparcialidad,
segun las siguientes normas:

Siete miembros seran elegidos entre los candidatos y candidatas
presentados por los Estados, a razén de un candidato o candidata por
Estado que puede ser nacional de un Estado distinto del que lo propone;
Un miembro sera elegido entre los candidatos y candidatas presentados
por organizaciones de la sociedad civil destacadas en la promocién y
defensa de los derechos humanos, a razon de un candidato o candidata
por organizacién o grupo de organizaciones;

Un miembro sera elegido entre los candidatos y candidatas presentados
por las facultades de derecho de las universidades de los Estados, a razon
de un candidato o candidata por universidad o grupo de universidades;
No podran elegirse dos miembros de la misma nacionalidad.

Los comisarios y comisarias ejerceran sus funciones por un periodo de
cuatro afios renovable por un unico periodo adicional subsiguiente y
gozaran, en el ejercicio de su mandato, de los privilegios diplomaticos
necesarios para el desempefio de sus cargos.

Durante su mandato, las comisarias y comisarios no podran ejercer
ninguna  actividad que sea incompatible con las exigencias de
independencia, imparcialidad o disponibilidad necesaria para una
actividad ejercida a tiempo completo: cualquier cuestion que se suscite
en torno a la aplicacion de este parrafo sera dirimida por la Comision.
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Funciones de la Comision
Articulo 68

La Comision ejercera las siguientes funciones:

a)

b)

d)

382

Durante su primer periodo, la Comisién elaborara un sistema de indicadores
objetivos de cumplimiento de los derechos humanos en la regién, que
debera abordar tres areas de impacto: 1. Legislacion, implementacion de
politicas y garantia de derechos en el interior de los Estados; 2. Politica
exterior del Estado y actividad productiva y comercial de las empresas
publicas y privadas de cada uno de los Estados fuera de su territorio; 3.
Impactos de la inversion extranjera directa sobre los derechos humanos en
el interior de los Estados.

El sistema de indicadores objetivos de cumplimiento de los derechos
humanos debera ser aprobado por [...] (¢/ drgano depende de la organizacion
internacional en la que el Sistema se inserfe). La propuesta de reforma de este
sistema correspondera exclusivamente a la Comision, de conformidad con
la evolucién del cumplimiento de los derechos humanos en la regién y sus
necesidades.

Este sistema de indicadores elaborado por la Comision debera ser utilizado
por las Oficinas Nacionales en cada uno de los Estados para la elaboracién
de un informe anual por paises sobre la proteccion de los derechos humanos.
Evaluacién anual del estado, avances y retrocesos de la proteccion de los
derechos humanos en la region a partir de las informaciones aportadas por
los Estados, las organizaciones de la sociedad civil y los Informes anuales
por paises elaborados por las Oficinas Nacionales de la Comision. Esta
evaluacién formara parte del Informe anual que la Comisiéon presentara
ante [...] (¢e/ drgano depende de la organizacion internacional en la que el Sistema se
inserte).

Establecimiento al inicio y al final de cada periodo de la Comisién de
los problemas estructurales de la regiéon en materia de cumplimiento y
proteccion de los derechos humanos, asf como de los avances y retrocesos
que se han producido durante el periodo evaluado.

La emisién de informes especiales sobre la situacién de los derechos
humanos en uno o mas pafses de la regién en los siguientes supuestos:
1. Una violacién grave de los derechos previstos en la Convencion
de Derechos Humanos; 2. Cuando un gobierno democraticamente
constituido fuera derrocado por la fuerza o el gobierno actual haya llegado
al poder por otros medios distintos a los establecidos en la Constituciéon
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h)

democraticamente establecida en el paifs; 3. Cuando los niveles de
desigualdad social y pobreza de una cantidad importante de poblacion
supere los limites estandar fijados por la Organizacion de Naciones
Unidas; 4. Suspension ilegitima, total o parcial, del libre ejercicio de los
derechos garantizados en la Convencién de Derechos Humanos, en razén
de la imposicién de medidas excepcionales tales como la declaratoria de
un estado de emergencia, de un estado de sitio, la suspensién de garantias
constitucionales, o medidas excepcionales de seguridad; 5. Violaciones
sistematicas de derechos humanos atribuibles al Estado en el marco de
un conflicto armado interno; 6. Ejecucién de proyectos de explotacion de
recursos naturales, de construccion de infraestructuras u otras actividades
cuyo impacto ambiental pueda poner en grave riesgo derechos incluidos
en la Convencién de Derechos Humanos; 7. Incumplimiento sistematico
del Estado con su obligacién de combatir los actos de impunidad y
corrupcién; 8. Graves crisis institucionales que infrinjan el disfrute de
derechos humanos; 9. Omisiones graves en la adopcién de disposiciones
necesarias para hacer efectivos los derechos o para cumplir las decisiones
de la Corte de Derechos Humanos.

Estos informes especiales se incluiran en el Informe anual que la Comision
presentara ante [...] (e/ drgano depende de la organizacion internacional en la que
el Sistema se inserte).

Participacién activa en los procesos de solucién amistosa de las
demandas presentadas ante la Corte de Derechos Humanos, fomentando
el intercambio entre las partes, formulando propuestas y emitiendo
un informe sobre el proceso para el conocimiento de la Corte de
Derechos Humanos. L.a Comisién realizara también el seguimiento del
cumplimiento de los acuerdos amistosos, pudiendo solicitar la reapertura
de la tramitacion de la demanda ante la Corte de Derechos Humanos en
caso de incumplimiento por parte del Estado.

Prestacion de asistencia técnica y colaboracion a peticion de las autoridades
gubernativas, judiciales o parlamentarias de los Estados sobre materias
concretas destinadas a mejorar el cumplimiento y la protecciéon de los
derechos humanos en el ambito nacional.

Apoyo a la labor de la Corte de Derechos Humanos mediante la emision de los
informes, actos, recursos y peticiones establecidos en la presente Convencion.
Proponer la creacién de nuevos Comités de Apoyo y Seguimiento.
Aprobar el Plan anual de actividades de las Oficinas Nacionales y de los
Comités de Apoyo y Seguimiento en lo que al auxilio en las funciones de la
Comision se refiere.
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k)

)

m)

Aprobar y reformar su reglamento de organizaciéon y funcionamiento, elegir
a su Presidente y establecer el reparto interno de funciones mas adecuado
para el efectivo cumplimiento de sus funciones.

Decidir sobre las cuestiones disciplinarias en que incurran sus miembros, asi
como sobre la suspensién o separacién de los comisarios y las comisarias
de sus funciones por incumplimiento de sus obligaciones o de las
incompatibilidades sefialadas en el apartado 4 del articulo anterior.

La convocatoria y resolucién del concurso de méritos para la seleccién
de los integrantes de los Comités distintos del Comité de Seguimiento al
Cumplimiento de las Decisiones de la Corte de Derechos Humanos.
Presidir las reuniones de coordinacién de los directores o directoras de
Comités de Apoyo y Seguimiento.

Funcionamiento de la Comision
Articulo 69

Para el auxilio en sus funciones, la Comision contard con una Oficina
Nacional en cada uno de los Estados y con los Comités de Apoyo y
Seguimiento.

La Comision podra realizar un reparto de responsabilidades entre los
comisarios y comisatias que la integran, si bien la aprobacién de los
documentos a que se refieren las funciones establecidas en los apartados a),
b), ¢), ), h), 1) yj), asf como la solicitud de reapertura del procedimiento ante
la Corte por incumplimiento del acuerdo amistoso a efectos de apartado d),
del articulo anterior corresponderan a la Comisién reunida en Pleno.

Los comisarios y comisarias tendran a su cargo la supervision y direccién
de una o varias Oficinas Nacionales distintas del Estado de su nacionalidad,
asf como de uno o varios Comités de Apoyo y Seguimiento cuando ejerzan
funciones de auxilio a la actividad de la Comision.

Corresponde al Pleno la direccién de la Comisién. El Presidente tendra
funciones de coordinacion e impulso de la actividad de la Comision.

CAPITULO III: COMITES DE APOYO Y SEGUIMIENTO

Composicion de los Comités de Apoyo y Seguimiento
Articulo 70

1.

384

Los Comités de Apoyo y Seguimiento son 6rganos de auxilio de la Corte
y la Comisién en el ejercicio de sus funciones en areas especializadas,
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especialmente sensibles o que requieran refuerzo para la proteccion y
cumplimiento de los derechos humanos.

Los Comités de Apoyo y Seguimiento se crearan por [...| (e/ drgano depende
de la organizacion internacional en la que el Sistema se inserfe) a propuesta de la
Comisién sustentada en las necesidades de apoyo para el cumplimiento eficaz
de las funciones atribuidas por esta Convencién a la Corte y la Comision.
En todo caso existira un Comité de Seguimiento al Cumplimiento de las
Decisiones de la Corte de Derechos Humanos, un Comité de Derechos
de las Personas y Comunidades Indigenas y Afroamericanas, un Comité
de Igualdad, un Comité de Acceso a la Justicia y un Comité de Personas
Especialmente Vulnerables.

Los Comités de Apoyo y Seguimiento estaran integrados por técnicos
especialistas en la materia objeto de actividad del Comité, seleccionados por
la Comision mediante concurso de méritos, salvo en el caso del Comité de
Seguimiento al Cumplimiento de las Decisiones de la Corte de Derechos
Humanos, que serin seleccionados mediante concurso convocado y
resuelto por la Corte.

Cada Comité contara con un director o directora nombrado por [...] (¢/ drgano
depende de la organizacion internacional en la que el Sistema se inserte) a propuesta de
la Comision y, en el caso del Comité de Seguimiento al Cumplimiento de las
Decisiones de la Corte de Derechos Humanos, por la Corte.

La coordinacién de la actividad de los Comités de Apoyo y Seguimiento se
realizara mediante la reunién de sus directores presidida por un miembro de
la Comisién.

Funciones de los Comités de Apoyo y Seguimiento

Articulo 71

1. Los Comités de Apoyo y Seguimiento tendran las siguientes funciones
generales:

a) Emitir informes técnicos sobre las materias objeto de su actividad a
requerimiento de la Comisién y de la Corte;

b) Realizar actividades de investigacién y analisis para establecer la situacién
y la evoluciéon del cumplimiento y proteccion de los derechos humanos
objeto de su actividad;

c) Recabar, por conducto de la Comisién, informacién necesaria para

la realizacién de sus actividades a las autoridades de los Estados o a las
Oficinas Nacionales de la Comisién;
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d)

Aprobar sus reglamentos de organizacion y funcionamiento en la reunién
de coordinacién de directores y directoras de Comités con el visto bueno de
la Comision y, en el caso del del Comité de Seguimiento al Cumplimiento de
las Decisiones de la Corte de Derechos Humanos, de la Corte;

Solicitar a la Comision o, en su caso, a la Corte la convocatoria de concursos
de méritos para suplir las vacantes o para fortalecer su accion en areas que
no estén convenientemente cubiertas.

En los casos que involucren autoridades indigenas, pluralismo juridico
y derechos especiales de personas indigenas o afrodescendientes, sera
preceptivo que el Comité de Derechos de las Personas y Comunidades
Indigenas y Afroamericanas emita un informe sobre los aspectos especiales
de caracter juridico, cultural o antropolégico que debera ser tenido en
cuenta por la Corte para decidir. A estos efectos, la Corte dara traslado de
las actuaciones al Comité que nombrara a uno de sus miembros para que
asista a las audiencias publicas.

En los casos en que en la demanda se alegue la imposibilidad material de
agotar los recursos previstos en la legislacién interna, la Seccidén remitira
las actuaciones al Comité de Acceso a la Justicia para que emita un informe
que debera ser tenido en cuenta para decidir la admisién o no de la
demanda. También serd preceptivo un informe de este comité en la fase
decisoria sobre la situacién del acceso a la Justicia en el Estado, cuando en
la demanda se alegue la violacion del derecho a la tutela judicial efectiva.
Enlos casos que involucren derechos de las mujeres, de la poblacion LGBTI
o en los que la Comision haya sefialado en su informe la incidencia del caso
en un patrén estructural de discriminacién de un grupo tradicionalmente
afectado, sera preceptiva la emision de un informe por parte del Comité de
Igualdad que debera sefialar el impacto de género o sobre otros patrones
materiales, sociales o culturales de discriminacion, tanto de las actuaciones
del Estado impugnadas, como de la decisién de la Corte. Fsta tendra en
cuenta el informe para decidir.

El Comité de Personas Especialmente Vulnerables puede presentar
demandas ante la Corte en nombre de las presuntas victimas cuando la
falta de recursos u otras circunstancias suficientes las impidan gozar de la
representacion y asistencia técnica oportuna. En este caso, solicitara a la
Corte que reconozca al Comité la representacion y asistencia técnica en
el proceso, lo que decidira la Seccién, o en su caso la Sala, al tiempo de
resolver sobre la admisién de la demanda. Si se reconoce la representacion
y asistencia del Comité, éste nombrard a un miembro que no podra
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participar en ningun informe que involucre al Estado parte hasta tanto el
caso haya quedado visto para Sentencia.

CAPITULO IV: LOS INFORMES

Informes por paises
Articulo 72

Este sistema de indicadores elaborado por la Comisién debera ser utilizado
por las Oficinas Nacionales en cada uno de los Estados para la elaboracién
de un informe anual por paises sobre la proteccién de los derechos humanos.

Informe anual
Articulo 73

La Comision rendira un informe anual al [...] (¢/ drgano depende de la organizacion
internacional en la que el Sistema se inserte) que incluira las labores realizadas y una
evaluacion del estado, avances y retrocesos de la proteccién de los derechos
humanos en la regién realizada a partir de las informaciones aportadas por
los Estados, las organizaciones de la sociedad civil y los Informes anuales por
paises elaborados por las Oficinas Nacionales de la Comisién.

Informes tematicos
Articulo 74

Cada uno de los Comités de Apoyo y Seguimiento rendira un informe anual
escrito a la Comision sobre las labores realizadas y donde se incorporara un
analisis por Estados del cumplimiento y proteccion de los derechos humanos
objeto de su actividad. En el caso del Comité de Seguimiento al Cumplimiento
de las Decisiones de la Corte de Derechos Humanos, el analisis por paises sera
relativo al estado y la evolucién del cumplimiento de las decisiones de la Corte,
asf como de la satisfaccion de las reparaciones establecidas en sus sentencias.

Informes especiales
Articulo 75

La Comisiéon podra elaborar informes especiales sobre la situacion de

los derechos humanos en uno o mas paises de la regién en los siguientes
supuestos: 1. Cuando se de una violacion grave de los derechos previstos en la
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Convencién de Derechos Humanos; 2. Cuando un gobierno democraticamente
constituido fuera derrocado por la fuerza o el gobierno actual haya llegado
al poder por otros medios distintos a los establecidos en la Constitucién
democraticamente establecida en el pais; 3. Cuando los niveles de desigualdad
social y pobreza de una cantidad importante de poblacién supere los limites
estandar fijados por la Organizacién de Naciones Unidas; 4. Suspension
ilegitima, total o parcial, del libre ejercicio de los derechos garantizados en la
Convencién de Derechos Humanos, en razén de la imposicion de medidas
excepcionales tales como la declaratoria de un estado de emergencia, de
un estado de sitio, la suspension de garantias constitucionales, o medidas
excepcionales de seguridad; 5. Violaciones sistematicas de derechos humanos
atribuibles al Estado en el marco de un conflicto armado interno; 6.
Ejecucién de proyectos de explotacion de recursos naturales, de construccion
de infraestructuras u otras actividades cuyo impacto ambiental pueda poner
en grave riesgo derechos incluidos en la Convencién de Derechos Humanos;
7. Incumplimiento sistematico del Estado con su obligaciéon de combatir los
actos de impunidad y corrupcion; 8. Graves crisis institucionales que infrinjan
el disfrute de derechos humanos; 9. Omisiones graves en la adopcién de
disposiciones necesarias para hacer efectivos los derechos o para cumplir las
decisiones de la Corte de Derechos Humanos.

Estos informes especiales se incluiran en el Informe anual que la Comision presentara
ante [...] (¢/ drgano depende de la organizacion internacional en la que el Sistema se inserte).

Informes de los Estados Miembros
Articulo 76

Los Estados Partes se comprometen a presentar informes anuales sobre las
medidas que hayan adoptado, las dificultades y los progresos realizados con el fin
de asegurar el respeto a los derechos reconocidos en la Convencion. La Comision
podra formular las observaciones y recomendaciones oportunas a los Estados,
iniciando un dialogo constructivo con los Estados e instandoles al cumplimiento
de los derechos de la Convencion.

Otros informes
Articulo 77

La Comisién y los Comités de Apoyo y Seguimiento podran preparar aquellos

otros estudios e informes que considere convenientes para el desempefio de
sus funciones, y los publicaran del modo que juzgue oportuno.
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CAPITULO V: EL PROCEDIMIENTO ANTE LA
CORTE DE DERECHOS HUMANOS

Competencia
Articulo 78

1.

d

Pueden presentar demandas ante la Corte por vulneraciéon de los derechos
humanos contenidos en la presente Convencion:

Los Estados que hayan ratificado su competencia contenciosa y la obligatoriedad
de sus sentencias, contra otros Estados que también asf lo hayan hecho;
Cualquier persona, grupo de personas u organizacién de la sociedad civil en
uno o mas Estados parte, contra Estados que hayan ratificado su competencia
contenciosa y la obligatoriedad de sus sentencias;

Cualquier persona, grupo de personas u organizacion de la sociedad civil en uno
o mas Estados no parte, contra Estados parte que operando mediante personas
juridicas publicas fuera de su territorio puedan vulnerar derechos;

Los ciudadanos, personas juridicas, grupos u otrganizaciones privadas con
nacionalidad o sede en un Estado parte que hayan ratificado la competencia
contenciosa de la Corte y la obligatoriedad de sus sentencias, estaran
juridicamente obligados a respetar los derechos establecidos en la Convencion.
Los sujetos con legitimidad activa descritos en los apartados a) b) y c) podran
presentar demanda contra éstos cuando operando en el interior de un Estado
parte o fuera de él puedan vulnerar derechos.

Las demandas se decidiran por Sentencia que sera obligatoria en todos sus
extremos para los Estados que hayan ratificado la competencia contenciosa de
la Corte.

Pueden solicitar opiniones consultivas a la Corte sobre la interpretacién
de esta Convenciéon o de otros tratados internacionales que se adopten
dentro del Sistema, sobre las obligaciones que de ellos se derivan o sobre la
compatibilidad de sus normas internas con los instrumentos internacionales
mencionados, todos los Estados parte (o miembros de la organizacién en la
que el sistema propuesto se inserte).

Pueden plantear cuestiones consultivas a la Corte los Tribunales
Constitucionales y los o6rganos jurisdiccionales que pongan fin al
procedimiento interno de recursos de los Estados parte.
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Ratificacion
Articulo 79

1. Todo Estado parte puede, en el momento del depésito de su instrumento
de ratificacién o adhesion de esta Convencién, o en cualquier momento
posterior, declarar que reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin
convenciéon especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos
relativos a la interpretacion y aplicacién de la presente Convencion.

2. TLa declaracién puede ser hecha incondicionalmente, o bajo condicién de
reciprocidad, por un plazo determinado o para casos especificos, pero en todo
caso implicara el reconocimiento del caracter obligatorio de las Sentencias de
la Corte. Debera ser presentada al [...] (6rgano que corresponda segtn sea la
organizacion internacional en la que se inserte el estado propuesto).

Seccién primera: De las demandas

Admisibilidad y contenido de 1a demanda
Articulo 80

1. Las personas, Estados y organizaciones contempladas en el apartado 1 del
articulo 79 podran presentar demandas contra acciones u omisiones de los
Estados parte y ciudadanos, personas juridicas, grupos u organizaciones
privadas con nacionalidad o sede en un Estado parte que incumplan las
obligaciones establecidas en esta Convencién y violen, impidan, menoscaben
o dificulten ilegitimamente el disfrute y ejercicio de los derechos humanos
en ella contemplados o el acceso a los bienes que protegen.

2. La demanda sera admisible siempre que:

a) Se hayan intentado y agotado todos los recursos eficaces para su proteccién
establecidos por la legislacion interna, siempre que tales recursos existan, la
presunta victima estuviera en condiciones de hacer uso de ellos y no se
haya producido un retardo injustificado en su decision;

b) Se haya presentado en el plazo de seis meses contados desde la efectiva
notificacion de la decision definitiva;

c) El objeto de la demanda no esté pendiente de otro procedimiento de
arreglo internacional;

d) Conste en el escrito de demanda el derecho o derechos que se considera
que han sido vulnerados y las acciones u omisiones del Estado y sus
agentes de las que se desprende la vulneracion;
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En el caso de las demandas presentadas por personas, grupos de personas
u organizaciones de la sociedad civil, conste en el escrito el nombre,
nacionalidad, documento de identificacién y domicilio a efectos de
notificaciones de la persona o personas que presentan la demanda o del
representante de la organizacién de la sociedad civil.

La Seccién de la Corte declarara inadmisibles las demandas que incumplan
los requisitos establecidos en el apartado anterior, resulten manifiestamente
infundadas, improcedentes o sean la reproduccién sustancial de otras
demandas que ya fueron examinadas por la Corte u otro organismo
internacional de proteccién de los derechos humanos. En caso de no existir
acuerdo en la Seccidn, remitira el caso a la Sala correspondiente para que
decida sobre su admision.

Respecto al requisito establecido en la letra a) del apartado 2, en el caso de
que los demandantes aleguen la imposibilidad material de agotar los recursos
previstos en la legislacion interna, la Seccion remitird las actuaciones al Comité
de Acceso a la Justicia para que, en el plazo de un mes, emita un informe que
debera ser tenido en cuenta para decidir la admisién o no de la demanda.
Respecto al requisito establecido en la letra d) del apartado 2, aunque los
hechos presentados se consideren inidéneos para vulnerar los derechos
alegados, la Seccién debera examinar de oficio si tales hechos pueden
vulnerar otros derechos establecidos por la Convencion y, en caso afirmativo,
admitira la demanda por violacién de esos derechos.

Respecto a los requisitos formales establecidos en la letra ¢) del apartado
2, si la Seccién considera que la ausencia de alguno de los datos se debe
a un error material, y se cumplen el resto de requisitos de admisibilidad,
admitird la demanda de forma condicionada a su subsanacién en la
siguiente fase del procedimiento.

Procedimiento de admision
Articulo 81

1.

Una vez que la Seccién reciba una demanda, remitird copia a la parte
demandada y solicitara a la Comisién que emita, en el plazo de un mes, un
informe sobre la relevancia del caso, su incidencia en patrones estructurales
de violacién de los derechos humanos en la region y la conveniencia de que
la Gran Sala se pronuncie sobre el mismo.

Rechazada una demanda, la Seccién comunicara su decision a las partes y a
la Comisién, y ordenara el archivo del procedimiento.
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3. Admitida una demanda, la Seccién comunicara su decision a las partes y a
la Comisién. En el mismo escrito de admision de la demanda, la Seccion
remitira el caso a la Sala correspondiente o a la Gran Sala, conforme a las
normas de competencia establecidas en el art 67.

4. Con caracter excepcional, la Comisiéon podra recurrir la decision de la
Seccién de inadmitir una demanda o de remitirla a la Sala, siempre que en su
informe se haya puesto de manifiesto la relevancia del caso, su incidencia en
patrones estructurales de violacién de los derechos humanos en la region, se
haya recomendado el pronunciamiento por la Gran Sala y se considere que
la inadmisién o la remision a la Sala puede causar un grave dafio al sistema de
protecciéon de los derechos humanos establecido en la presente Convencion.

Substanciacion
Articulo 82

1. Recibida una demanda por la Sala o la Gran Sala, en el plazo improrrogable
de dos meses la parte demandada presentara por escrito las alegaciones que
sustentan su posicion, sus pretensiones y, en su caso, las pruebas que propone
practicar. La Corte se pronunciara sobre la admisién o no de las pruebas y
dara traslado a la parte demandada para que, en el plazo improrrogable de
dos meses, presente sus alegaciones y, en su caso, las pruebas de descargo
que pretende practicar y sobre cuya admision se pronunciara la Corte.

2. En cualquier estado de la causa la Corte podra ordenar diligencias
probatorias de oficio.

3. En interés de la buena administracion de justicia, el Presidente de la Sala o
de la Gran Sala podra invitar a cualquier Estado parte o a cualquier persona
interesada distinta del demandante, a que presente observaciones por escrito.

4. En cualquier momento del procedimiento la Corte podra archivar una
demanda si comprueba que el demandante no esta dispuesto a mantenerla,
que el litigio ha sido resuelto, que el demandado acepta los hechos o que se
allana, total o parcialmente, a las pretensiones de los demandantes, siempre
y cuando su continuacién no sea una exigencia del respeto a los derechos
humanos contenidos en esta Convencion.

Sentencia
Articulo 83

1. Elfallo dela Corte sera definitivo e inapelable. Los Estados se comprometen
a cumplir la decisiéon de la Corte o, en caso de que el demandado haya
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sido un ciudadano, persona juridica, grupos u organizaciones privadas con
nacionalidad o sede en su territorio, a garantizar el cumplimiento de la
decision por parte de éste.

La sentencia de la Corte contendrid la determinacién de los hechos, los
fundamentos de derecho, la decision sobre el caso y el pronunciamiento sobre
reparaciones y costas, si procede.

Todo juez que haya participado en el proceso podra unir a la sentencia su voto
concurrente o disidente, que debera ser razonado.

En el plazo de noventa dias desde la comunicacion del fallo, las partes podran
solicitar a la Corte interpretacion sobre el sentido o el alcance del fallo.

La parte del fallo que disponga indemnizaciéon compensatoria de podra
ejecutar en el respectivo pafs por el procedimiento interno vigente para la
ejecucion de las sentencias contra el Estado.

La sentencia de la Corte sera notificada a las partes en el caso, a la Comision
y trasmitido a los Estados partes en la Convencion.

Supervision del cumplimiento de las sentencias
Articulo 84

Recibido el informe anual sobre el estado de cumplimiento de las sentencias
por cada Estado parte del Comité de Seguimiento al Cumplimiento de las
Decisiones de la Corte de Derechos Humanos, la Corte determinara el estado de
cumplimiento de lo resuelto y emitira las resoluciones que estime pertinentes, que

pueden incluir ulteriores condenas al Estado por incumplimiento de la obligacién

contenida en el apartado 1 del articulo anterior.

Seccion segunda: De las opiniones consultivas
Articulo 85

1.

Los Estados partes en la Convencion yla Comision podran consultar ala Corte
sobre la interpretacion de esta Convencién, de otros tratados internacionales
de proteccién de los derechos humanos que reconozcan su competencia y
sobre su compatibilidad con las disposiciones de derecho interno.

Las solicitudes deberan indicar las disposiciones cuya interpretacion se pide,
las consideraciones que originan la consulta y las preguntas especificas sobre
las que se pretende obtener la opinién de la Corte.

Los jueces que hayan participado en la emision de una opinién consultiva
podra unir a la decisién de la Corte su voto concurrente o disidente, que
debera ser razonado.
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Seccién Tercera: De las cuestiones consultivas
Articulo 86

394

Los tribunales constitucionales y los érganos de la jurisdiccion ordinaria
contra cuyas decisiones no quepa recurso, en los Estados partes que asi
lo hayan reconocido en su legislacién interna, podran plantear cuestiones
consultivas a la Corte sobre el sentido y el alcance de los derechos humanos
reconocidos en la presente Convencién y que resulten de aplicacion para el
caso que estan conociendo.

Las cuestiones consultivas seran resueltas por la Sala o la Gran Sala, segiin
las normas de competencia establecidas en el articulo 67, y tendran prioridad
sobre cualesquiera otros casos de los que esté conociendo la Corte.

El juez o tribunal solicitante planteara la cuestién consultiva por escrito,
especificando los derechos convencionales que resultan de aplicacion
al caso, las dudas especificas de interpretacion sobre las que se solicita la
opinién de la Corte y las consideraciones del caso.

La Corte de Derechos Humanos se pronunciara exclusivamente sobre
las cuestiones interpretativas de su competencia conforme a las normas
establecidas en esta Convencién y en otros tratados internacionales de
proteccion de los derechos humanos que reconozcan su competencia.
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Datos Personales, México, Investigadora y profesora universitaria.

Leonardo Filippini

Abogado, Universidad de Buenos Aires. Master en Derecho, Universidad de
Palermo, Master en Derecho y candidato doctoral por la Escuela de Derecho de
Yale. Actualmente es Profesor de grado y posgrado en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Palermo, Investigador del Centro Internacional para la
Justicia Transicional (ICTY).
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Patricio Pazmifio Freire

Doctor en Jurisprudencia, Universidad Central del Ecuador; master en
Ciencias Sociales, FLLACSO-Ecuador. Doctorando en Derecho Constitucional,
Universidad de Valencia, Espafia.

Ha ejercido 1a docencia en Programas de Maestria en Derecho Constitucional,
catedra Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en la Universidad Andina
Simoén Bolivar en Ecuador y Bolivia y en la Universidad Estatal de Guayaquil.
Fue Presidente del Tribunal Constitucional del Ecuador (2007-2008); presidente
de la Corte Constitucional para el Perfodo de Transicion (2008-2012). En la
actualidad, Presidente de la primera Corte Constitucional del Ecuador.

Wendy Molina Andrade

Licenciada en Ciencias Publicas y Sociales, Universidad Central del Ecuador;
abogada, Universidad Internacional del Ecuador; especialista superior en
Derecho Administrativo, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador;
diploma de perfeccionamiento en justicia constitucional y tutela de los derechos
fundamentales, Universidad de Pisa, Italia; doctora, Universidad Internacional
del Ecuador.

Profesora universitaria de posgrado en la Universidad Regional Auténoma
de los Andes y Universidad Estatal de Guayaquil; en pregrado Universidad
Central del Ecuador y Universidad FEstatal de Bolivar; profesora
invitada en la Universidad de Pisa, Italia, también en la Universidad
Nacional Lomas de Zamora, Buenos Aires, Argentina. Se ha desempefiado
como abogada de la Procuraduria General del Estado, asesora de Presidencia de
la Corte Constitucional y en el ambito privado. En la actualidad, Vicepresidenta
de la Corte Constitucional del Ecuador.

Es miembro de la Red para el Constitucionalismo Democratico, de la
Asociaciéon Mundial de Justicia Constitucional y del Instituto de Estudios del
Derecho Administrativo y Social IDEAS. Entre los premios y reconocimientos
recibidos, se destacan de la Asociacion Mundial de Justicia Constitucional;
Fiscalia General del Estado; Universidad Regional Auténoma de los Andes;
Patronato Municipal San José; Policia Nacional y Universidad del Valle de
Matatipac, Tepic, México.

Entre sus publicaciones, destacan La motivacion y su desarrollo bistdrico; La presuncion
de constitucionalidad de la norma en la Constitucion actual, asi como el articulo “1a sentencia
constitucional”. Es conferencista nacional e internacional.
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Antonio Gagliardo Loor

Master en Ciencias Penales y Criminoldgicas; Especialista en Ciencias Penales
y Criminoldgicas, Instituto Superior Criminologfa y Ciencias Penales ‘Dr Jorge
Zavala Baquerizo’ de Guayaquil.

Doctor en Jurisprudencia y abogado de los juzgados y tribunales de la Republica.
Se ha desempefiado como Presidente del Consejo Nacional de Rehabilitacién
Social; Fiscal de lo Penal del Guayas; Ministro Fiscal Distrital del Guayas,
Galapagos y Santa Flena; miembro de la Junta de Beneficencia de Guayaquil.
Es profesor en varias universidades del pafs; asf como conferencista y expositor en
eventos nacionales e internacionales en materia penal y procesal penal. Ha recibido
varias condecoraciones por su trayectoria profesional.

Fabian Marcelo Jaramillo Villa

Abogado y doctor en Jurisprudencia, Universidad Central del Ecuador. Magfster,
Universidad Andina Simén Bolivar.

Se ha desempefiado como asesor parlamentario, consultor especializado,
ademas de profesor universitario a nivel de posgrado en legislacion de trabajo y
derecho administrativo y empresa publica.

Es autor y coautor de varias publicaciones y produccién intelectual. Entre los
premios y reconocimientos recibidos se destacan el de la Universidad Miguel
de Cervantes (mejor ensayo) y de la Secretarfa de Desarrollo Social Estado de
Puebla (presentacién de ponencias).

Maria del Carmen Maldonado Sanchez

Licenciada en Ciencias Publicas y Sociales, abogada y doctora en Jurisprudencia,
Universidad Central del Ecuador; especialista en Derecho Administrativo,
Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador; magister en Cooperacion
Internacional, Universidad Complutense de Madrid.

Ha sido docente universitaria en la catedra de Derecho Administrativo en la
Universidad Internacional SEK, asi como docente invitada de posgrado en
la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador y en la Universidad de
Guayaquil. Se ha desempefiado como directora y asesora juridica en varias
instituciones; fue Subprocuradora General en el Municipio del Distrito
Metropolitano de Quito y Procuradora General en el Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social. Ha sido también legisladora y abogada de la Asociacién CFE-
PYPSA-CVA-ICA, Fiscalizadora del Proyecto Hidroeléctrico Coca Codo Sinclair.
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Fue Directora Ejecutiva del Foro Juridico del Ecuador. Es miembro fundadora
del Instituto de Estudios de Derecho Administrativo y Social (IDEAS); autora
de libros y publicaciones; logré para el Ecuador el primer premio en el concurso
mundial de oratoria JCI en Kobe, Japon.

Patricia Tatiana Ordefana Sierra

Abogada, doctora y especialista, Universidad de Guayaquil. Se ha desempefiado
como Consejera Principal del Consejo de Participaciéon Ciudadana y Control
Social; directora técnica del CONAMU; Coordinadora Técnica de Proyectos
Intervida; consultora privada.

Ha sido docente universitaria a nivel de posgrado en construccién de equidad,
ademas en organismos de control en Ecuador. Es autora de varias publicaciones
y produccién intelectual.

Entre los premios y reconocimientos recibidos, se destacan del Centro de
Mediacioén Judicial de Guayaquil y del Programa Muchacho Trabajador.

Alfredo Ruiz Guzman

Abogado, magfster y especialista en Procedimientos Constitucionales, Universidad
de Guayaquil.

Ha sido Director de la Escuela de Derecho; Decano de la Facultad de
Jurisprudencia y Profesor en la Universidad de Guayaquil. Entre sus
publicaciones y produccién intelectual, se destacan De la presentacion democratica a
la participacion cindadana; Avances en el régimen politico (coautor).

Ha recibido premios y reconocimientos del Colegio de Abogados del Guayas:
Abogado mas destacado; también de la Asociaciéon de Profesores de la
Universidad de Guayaquil: Mencién de honor, 35 afios de servicio.

Ruth Seni Pinoargote

Licenciada en Ciencias Politicas y Sociales, abogada y doctora en Jurisprudencia,
Universidad “Vicente Rocafuerte’ de Portoviejo y Guayaquil. Estudios de
posgrado, Universidad Andina ‘Simén Bolivar’, Sede Ecuador.

Se ha desempenado como Jueza Décimo Cuarto de lo civil Rocafuerte Manabij
Jueza Quinto de lo Civil Manta-Manabi; Ministra juez de la Corte Superior de
de Portoviejo; Presidenta H. Corte Superior de Justicia de Portoviejo; Vocal-
presidenta de la Primera Sala del Tribunal Constitucional; Jueza de la Corte
Constitucional. Es docente de la Universidad Laica ‘Eloy Alfaro’ de Manabi.
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Entre sus publicaciones, se destacan De /a obra juridica La deuda de alimentos y su
procedimiento para el cobro’; El derecho a la honra_y la intinidad: mecanismos de defensa.
Ha recibido diversos reconocimientos nacionales e internacionales.

Manuel Viteri Olvera

Licenciado en Ciencias Sociales y Politicas; doctor en Jurisprudencia;
diplomado en Derecho Constitucional y Derechos Fundamentales; especialista
en Procedimientos Constitucionales; magister en Derechos Fundamentales y
Justicia Constitucional, Universidad de Guayaquil. Abogado de los juzgados y
tribunales de la Republica.

Se ha desempefiado como Ministro de la Corte Suprema de Justicia; Ministro
de la Corte Superior de Justicia de Guayaquil; Ministro de la Corte Superior
de Justicia de Babahoyo; Ministro Fiscal de los Rios; Juez Octavo de lo Penal
del Guayas; Juez Tercero del Trabajo del Guayas; Vocal del Ex Tribunal
Constitucional; Juez de la Corte Constitucional. Es Docente de la Facultad de
Jurisprudencia de la Universidad de Guayaquil.

Entre sus publicaciones, se destacan Medidas cautelares en el proceso penal
ecuatorianoy; Resoluciones de casacion y revision en materia penal; Sintesis del Nuevo Codigo
de Procedimiento Penal; Estudio y Aplicacion de las medidas cautelares segin el nuevo
Cddigo de Procedimiento Penal; Garantias juridicas en el sistema penal ecuatoriano - medidas
cantelares en el Cddigo de Procediniiento Penal. Ha recibido diversos reconocimientos
por su trayectoria estudiantil y profesional.
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