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Introduccion

Este volumen estd integrado por tres ensayos independientes, que
—sin embargo- estan ligados por dos hilos comunes.

El primero es la exploracién de nuevos horizontes en la proteccion
de derechos humanos. Las tres cuestiones abordadas (la exigibilidad de
los derechos sociales, la eficacia de los derechos humanos en las relacio-
nes entre particulares, la tutela de derechos medioambientales en el
ambito de los sistemas internacionales de protecciéon de los derechos
humanos) constituyen algunos de los principales desafios actuales en el
terreno de la proteccion de los derechos humanos. Se trata de temas
cuya visibilidad e importancia ha crecido en la Ultima década, y cuyo tra-
tamiento juridico en distintos escenarios ha experimentado notables
avances. Pese a este relativo progreso, y por distintas razones, la cons-
truccion de garantias de tutela de los derechos humanos en estas areas
es aun incompleta. Los trabajos aqui reunidos exploran algunas de las
vias —aun incipientes, tentativas, laterales, oblicuas— a través de las cua-
les se ha materializado hasta ahora el tratamiento y la protecciéon de
estos derechos en diversos foros internacionales y nacionales.

El segundo hilo comun esta relacionado con la creciente percepcion
de la necesidad de integracion de los estandares y mecanismos de pro-
teccion nacionales e internacionales: de una suerte de “dialogo” entre
derechos humanos consagrados en normas internacionales y derechos
fundamentales consagrados en constituciones domésticas, y entre
mecanismos nacionales de tutela —entre los que sobresalen las vias juris-
diccionales— y mecanismos establecidos por instrumentos internaciona-
les. La excesiva “compartimentalizacion” de las ramas del derecho —que
obedece en gran medida a razones de orden burocratico, mas que a exi-
gencias de caracter académico— ha creado divisiones injustificables entre
disciplinas que tratan problemas comunes, y que deberian prestarse
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10 CHRISTIAN COURTIS

atencién mutua y no crecer una a espaldas de la otra, si lo que se pre-
tende es asegurar el goce efectivo de aquel nucleo de derechos que per-
mite delinear las condiciones para que todo ser humano viva una vida
digna. Los distintos trabajos de este libro toman en consideracién esta
dimensién de integracién de estandares y mecanismos nacionales e
internacionales, que se manifiesta en varios sentidos: en el empleo por
parte de jueces nacionales de estandares generados internacionalmen-
te; en la necesidad de articular planteos fundados en normas interna-
cionales desde la primera fase de reclamo en sede nacional, si se quiere
mejorar la calidad de los casos que finalmente son decididos en sede
internacional; en el estudio de remisiones mutuas —del derecho nacional
al internacional, y viceversa— que requieren de conocimiento de instru-
mentos e instituciones de ambas esferas normativas, y de imaginacién
del jurista que pretenda hacer jugar conjuntamente normas y estanda-
res provenientes de distintas fuentes.

El origen del primer capitulo es la desgrabacion de una conferencia
gue ofreci en el IV Curso Interamericano realizado en noviembre de
2004 por el Instituto Interamericano de Derechos Humanos en San José,
Costa Rica. He revisado, ajustado y actualizado la version, en un forma-
to mas compatible con la de un articulo escrito, sin eliminar completa-
mente el tono coloquial. En él abordo algunas dificultades tedricas y
practicas, que han llevado a menospreciar las posibilidades de exigibili-
dad de los derechos sociales, tanto en el plano local como en el inter-
nacional. A continuacién, repaso los aportes y las posibilidades de inte-
gracion del material juridico proveniente tanto del Sistema Interamerica-
no como del Sistema Universal de Derechos Humanos en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales, como fuente para el robus-
tecimiento de la proteccion local —y eventualmente internacional- de
estos derechos. Por Ultimo, ofrezco un panorama de las garantias que
podrian asegurar la vigencia de los derechos sociales, a partir de obliga-
ciones fijadas tanto en los textos internacionales como en las constitu-
ciones de aquellos paises regidos por el modelo del Estado social y
democratico de derecho.

El segundo capitulo fue escrito originalmente en inglés, para un
libro de estudios de derechos humanos encomendados por la UNESCO.
Algunas versiones parciales de ese trabajo han visto la luz en publicacio-
nes de escasa difusion en Espafa. La cuestion central que planteo en el
articulo —contra una cierta inercia teérica en el plano del derecho inter-
nacional- es la demostracién de que los instrumentos internacionales de
derechos humanos regulan también la conducta de sujetos privados, y
gue, una vez tomada en cuenta la necesaria integracién entre derecho
internacional y derecho doméstico, es perfectamente sensato afirmar
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DERECHOS SOCIALES, AMBIENTALES Y RELACIONES ENTRE PARTICULARES 11

gue los derechos humanos consagrados en instrumentos internaciona-
les obligan también a particulares. La discusion refleja, en el plano de las
normas internacionales sobre derechos humanos, algunos de los cues-
tionamientos planteados en el plano del derecho constitucional domés-
tico a raiz del problema de la denominada eficacia horizontal de los
derechos fundamentales —o teoria de la Drittwirkung der Grundrechte,
como suelen denominarla algunos constitucionalistas germandfilos.

El tercer capitulo es un trabajo escrito a instancias de un grupo de
organizaciones ambientalistas de América Latina, interesadas en emple-
ar los mecanismos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
para la defensa de causas de cardcter medioambiental. Aungue las
conexiones entre proteccion del medioambiente y proteccién de los
derechos humanos parecen tedricamente evidentes, de hecho el mun-
do del derecho internacional de los derechos humanos y el del derecho
internacional ambiental han corrido por canales sorprendentemente
paralelos. El trabajo explora algunas conexiones entre ambos temas,
sugiriendo estrategias concretas para el litigio en materia ambiental en
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos —aunque muchas de
las sugerencias tienen como fuente la experiencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, y de otros tribunales internacionales y naciona-
les, y podrian emplearse también en esos escenarios.

Creo que estos ensayos ofrecen, en conjunto, un buen indicio de las
cuestiones que me preocupan. Espero sinceramente que puedan ofre-
cer también algunas ideas destinadas a superar dudas y perplejidades
gue han atravesado los temas que abordo, y que sean capaces de inspi-
rar acciones concretas en esos ambitos.

Ginebra, noviembre de 2006
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Capitulo 1

Los derechos sociales en perspectiva:
posibilidades de empleo del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos
para su proteccion

[. Introduccion

Este trabajo esté dedicado a ofrecer un panorama genérico del posi-
ble empleo del Sistema Interamericano de Derechos Humanos para la
proteccion de derechos sociales —o “econdmicos, sociales y culturales”,
como se los denomina en el campo del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Para ello abordo, en primer término, algunos pro-
blemas conceptuales relacionados con la configuracion de los derechos
sociales en tanto derechos. A continuaciéon hago un repaso de las fuen-
tes y desarrollos vinculados con la interpretacion de derechos sociales en
el Sistema Interamericano, y de su posible fortalecimiento a partir de cri-
terios provenientes de 6rganos del Sistema Universal. Por dltimo, me
refiero a la cuestiéon de las garantias de los derechos sociales, con espe-
cial hincapié en las garantias de caracter local o doméstico.

Il. El paradigma de los derechos sociales: algunas premisas teéricas
La cuestion de las garantias de los derechos sociales es un tema
complejo, en la medida en que aun hay pocas certezas vinculadas a

coémo abordarlo conceptualmente. En general, en nuestra regién, los
derechos sociales, reconocidos tanto en instrumentos constitucionales
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14 CHRISTIAN COURTIS

como internacionales, han tenido un valor mas bien declarativo: existen
grandes carencias en el modo en gue se han traducido en mecanismos
concretos de garantia?.

Para explicar esa situacion, partiré de sefialar algunos problemas que
me parecen importantes.

El primero es la idea de que el paradigma de los derechos sociales
es todavia un modelo incompleto. (Qué significa esto? La nocién de
“derecho social” no es nueva: tiene ya mas de un siglo. Surge a fines
del siglo XIX y, gradualmente, se va incorporando a constituciones, a
leyes locales, a pactos internacionales, especialmente durante la segun-
da mitad del siglo XX.

Para afirmar que se trata de un paradigma incompleto la cuestion
es, claro, con qué paradigma se lo compara2. Sucede que el paradigma
gue informa el nucleo de la formacion de los juristas, de los jueces, de
los abogados, corresponde a una tradicidn mucho mas antigua que la
del derecho social: se trata de la tradicion del derecho patrimonial, el
derecho privado. Lo que aprenden los abogados en la Universidad es
basicamente el derecho relacionado con los negocios, con los contratos,
con el patrimonio, con la propiedad. Esto sucede en la mayor parte de
nuestra region. Se trata de un paradigma que ha tardado cuatro o cin-
co siglos en madurar, y que ha girado centralmente sobre las ideas de
propiedad, de contrato y de responsabilidad civil.

Gran parte de los elementos alrededor de los cuales se piensa el
derecho, ha tenido que ver con este modelo patrimonialista, moldeado
a partir de un sujeto que es propietario, y que tiene ciertas relaciones
con otros propietarios. De modo que, aunque en las constituciones o en
los pactos de derechos humanos se establezcan derechos sociales, toda-
via no se ha generado un paradigma completo sobre cémo dar conte-
nido a estas categorias —por lo menos no en una medida comparable a
la que si ha desarrollado el modelo del derecho privado. Las preguntas
que debemos contestarnos son: ;cémo disefiar las relaciones entre los
sujetos gque son titulares de los derechos? ;Cudles son los alcances de
estos derechos? ¢ Cuales son las obligaciones que surgen de estos dere-
chos? ¢Quiénes son los sujetos deudores de estos derechos? ;Cudlesy
cdmo deberian ser sus instrumentos de garantia o de proteccién?

1 Para una discusién mas extensa de este problema, ver Victor Abramovich y Christian
Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid, 2002, Cap. 1.

2 Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigi-
bles, Trotta, Madrid, 2002, pp. 47-64; Luigi Ferrajoli, “Estado social y Estado de dere-
cho”, en Victor Abramovich, Maria José ARén y Christian Courtis (comps.), Derechos
sociales: instrucciones de uso, Fontamara, México, 2002, pp. 11-21.
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DERECHOS SOCIALES, AMBIENTALES Y RELACIONES ENTRE PARTICULARES 15

Estas herramientas conceptuales han sido generadas en otros cam-
pos por la dogmatica o doctrina, es decir, por las teorizaciones y catego-
rias que producen los juristas, y que funcionan, esencialmente, como ins-
trumentos pedagdgicos de socializacion en el mundo del derecho. Pues
bien, buena parte de nuestra dogmatica, de nuestra academia, se ha
dedicado a aquellas areas del derecho que son las tradicionales: el dere-
cho privado, el derecho de los negocios. Para verificarlo, es bueno pre-
guntarse qué produccion local hay con respecto al contenido de algunos
derechos sociales, como los derechos a la salud, vivienda, educacion o
alimentacion. La respuesta, en general, es que muy poco, si se la compa-
ra con los libros que se publican sobre responsabilidad civil, sobre contra-
tos mercantiles o sobre juicios ejecutivos. La disparidad, la asimetria de la
produccion, es enorme, porque gran parte de los recursos simbdlicos del
derecho se han dedicado a proteger a los intereses de los propietarios, a
proteger el derecho de propiedad, y no a los derechos sociales que, pese
a estar establecidos en una constitucion, casi no han tenido desarrollo.
Asi, por ejemplo, no es nada extrafo que en América Latina, cuando se
nombra a un abogado, la gente se asuste por su fama de “ave negra”.
;De donde viene esta idea? De que a los abogados se los relaciona habi-
tualmente con sucesos tragicos: sucesiones, muertes, accidentes de tran-
sito, reclamos por dafos y perjuicios, incumplimientos contractuales,
desalojos, divorcios, situaciones por el estilo. Ver a un abogado, a un
jurista, como alguien que encarna la defensa o el acceso a derechos
sociales aun resulta lejano. Este parece ser todavia un papel secundario
del abogado. En las categorias que se ensefan en las facultades de dere-
cho, la nocién de que los derechos sociales son derechos, y de que los
abogados pueden colaborar en la defensa de derechos sociales, son aun
nociones débiles, fragmentarias, incompletas. Esto no significa que estén
completamente ausentes de la ensefianza del derecho, pero hasta el
momento han sido insuficientemente articuladas.

Una segunda premisa importante tiene que ver con otra dificultad.
Como dije, el paradigma del derecho social es un paradigma joven en
comparacion con el del derecho privado. Pero a eso se suma otro pro-
blema. La primera manifestacion del derecho social, como tal, estéa rela-
cionada con los derechos vinculados con la situacién del trabajo asala-
riado3. Desde el punto de vista histérico, la primera etapa de consolida-

3 Ver Francois Ewald, “Le droit du travail: une légalité sans droit?”, en Droit Social
N°11, 1985, pp. 723-8, y “A Concept of Social Law", en GUnther Teubner (ed.), Dilem-
mas of law in the welfare state, Walter de Gruyter, Berlin, 1986, pp. 40-75; Bob Hepple
(comp.), La formacion del Derecho del Trabajo en Europa, Min. de Trabajo y Seguridad
Social, Madrid, 1994.
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16 CHRISTIAN COURTIS

cion de estos derechos ha tenido que ver con la idea de la centralidad
del trabajo, que es una idea muy poderosa, y que atraviesa gran parte
de las teorias emancipatorias del siglo XIX y siglo XX, entre ellas el mar-
xismo. El trabajo se utiliza como categoria central para entender la
sociedad, las divisiones de clases, las luchas de emancipacién, la explo-
tacion. Y, por ende, el nacimiento y desarrollo del derecho social estan
marcados a fuego por el intento de codificar en términos juridicos los
conflictos relacionados con el trabajo asalariado.

Esta idea esta estrechamente relacionada con un cierto modelo de
sociedad, que correspondié especialmente al periodo de oro del Estado
de bienestar en los paises desarrollados —desde la sequnda posguerra
hasta mediados de los afios setenta. De acuerdo con ese modelo origi-
nario del derecho social, si el trabajo es el lugar central de integracion
social, las formas de redistribuciéon de la riqueza deben ir vinculadas a la
situacion del trabajador asalariado.

Ciertamente, este modelo jamas se correspondié demasiado con las
condiciones del mercado de trabajo de América Latina, en la medida en
gue el mercado asalariado formal en nuestros paises siempre fue mino-
ritario. Gran parte del mercado de trabajo de nuestros paises ha sido y
sigue siendo informal, de modo que este modelo de redistribucion deja
fuera paraddjicamente a las mayorias —a quienes, en teoria, deberian
estar destinados los derechos sociales, ya que son quienes estan en peor
situacion socioecondmica.

Sucede que hoy, desde hace casi dos décadas, la idea de un mercado
de trabajo asalariado que integre a la gran mayoria de la poblacion, a par-
tir del esquema de un contrato de trabajo por tiempo indeterminado, tam-
bién esta en crisis en los paises desarrollados. Dada la historia anterior, casi
todo el esfuerzo que se habia hecho hasta entonces para conceptualizar
los derechos sociales, partié de la idea de su vinculo con el trabajo asala-
riado. Esto nos coloca a tanto a los latinoamericanos como a los europeos
frente a un problema comun, ya que durante gran parte del siglo XX,
muchas politicas sociales también estuvieron destinadas a asignar derechos
ajenos a la relacién laboral —como los vinculados con la educacion, la salud,
la alimentacion, la vivienda, la proteccién familiar— por la via de asignarle
derechos al trabajador y, por cascada, a sus familiares y dependientes?.

4 Ver Alain Lipietz, Elegir la audacia. Una alternativa para el siglo XXI, Trotta, Madrid,
1997; Rubén Lo Vuolo, “A modo de presentacion: los contenidos de la propuesta del
ingreso ciudadano”, en Rubén Lo Vuolo (comp.), Contra la exclusién. La propuesta del
ingreso ciudadano, CIEPP-Mifo y Davila, Buenos Aires, 1995, pp. 1-46; Pablo Miravet, “El
ingreso ciudadano”, en Victor Abramovich, Marfa José Afoén y Christian Courtis (comps.),
Derechos sociales: instrucciones de uso, Fontamara, México, 2002, pp. 385-411.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-592-0



DERECHOS SOCIALES, AMBIENTALES Y RELACIONES ENTRE PARTICULARES 17

Veamos, por ejemplo, cdmo estan estructurados los sistemas de
seguridad social de los paises de Iberoamérica. En gran medida, los sis-
temas se financian sobre la base de impuestos al trabajo asalariado: con
los aportes del empleador y de un trabajador que cotiza porque esta
integrado en el mercado formal del trabajo. Si no se esta en el mercado
asalariado, no se forma parte de ese sistema. Por esto, parte del desafio
de pensar sobre derechos sociales hoy en dia tiene que ver con el des-
arrollo de una manera de conceptualizar esos derechos independiente-
mente de la posicion de trabajador asalariado de su titular. Esto, claro,
no significa abandonar las luchas en el espacio del trabajo, que por
supuesto, son importantisimas, sino entender que un gran porcentaje
de los habitantes de nuestros paises no tienen ni tendran un trabajo
estable, y a veces ni siquiera un trabajo formal.

En gran parte de las sociedades de América Latina, la mitad de la
poblaciéon vive en condiciones de pobreza y en una situaciéon de preca-
riedad frente al trabajo. De modo que seguir asignando derechos socia-
les por via de la situacidon de trabajador asalariado, cubre apenas las
necesidades de la “aristocracia” de los trabajadores, es decir, de aqué-
llos que ya estan integrados socialmente, pero no las de aquellas perso-
nas que estan excluidas, que son las que en realidad merecerian un
mayor porcentaje de la redistribucion de riqueza. Este es un problema
sobre el que todavia no existen categorias conceptuales demasiado soli-
das: el pensamiento y la capacidad de reaccién de los juristas y de los
reformadores sociales han sido en general lentos, y han quedado muy
rezagados con respecto a una realidad que parece alejarse irreversible-
mente del ideal del empleo pleno y estable. Es bueno recordar que esta
lentitud no es una dificultad que sélo sea achacable al derecho social: la
maduracion del paradigma del derecho privado, del derecho patrimo-
nial, ha sido un proceso de cuatro o cinco siglos. El hecho de que la idea
de derecho social tenga apenas un siglo, y que aun dentro de esa histo-
ria se haya producido una ruptura, un quiebre, relativo a la pérdida de
la centralidad del mundo del trabajo, genera la urgente necesidad de
crear categorias para pensar los derechos sociales que se adeclen a la
realidad en la que nos toca vivir.

Quisiera ofrecer algunos ejemplos que conlleva ese desafio de pen-
sar a los derechos sociales por fuera de la relacién de trabajo. Existen
algunas particularidades de los derechos sociales que los diferencian de
la nocién tradicional de los derechos patrimoniales, que estaban pensa-
dos Unicamente en funcién individual. ¢ Por qué? Primero, porque gran
parte de las formas en las que el Estado satisface derechos sociales
requiere una proyeccién de caracter colectivo: el disefio de servicios con-
cebidos a partir de una nocién de escala. Es dificil pensar en la asigna-
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18 CHRISTIAN COURTIS

cion de derechos sociales desde un punto de vista exclusivamente indi-
vidual —a diferencia de los derechos patrimoniales tradicionales, que
estaban pensados desde la perspectiva del individuo propietario. La
satisfaccion de derechos sociales, como el acceso a servicios de salud,
vivienda, educacion, exige necesariamente una planificacion de caracter
colectivo, una planificacién de escala: es imposible pensar en la asigna-
ciéon de un maestro por nifo, o de un médico por persona. Se necesita
pensar en servicios destinados a cubrir necesidades a partir de dimen-
siones grupales o colectivas. Esta es una cuestién que no ha sido tema-
tizada por los cultores del derecho privado tradicional, del derecho patri-
monial tradicional, y requiere un esfuerzo de conceptualizacién impor-
tante en materia de derecho social.

Otra cuestién vinculada es la de la distribuciéon de recursos, que
siempre son escasos. Mientras que en el caso de los derechos patrimo-
niales tradicionales, se pensaba sobre la base del interés individual y
egoista del propietario, lo que enfrentamos en el caso de los derechos
sociales es la situacion de un Estado con recursos escasos, y la necesi-
dad de decidir criterios de priorizacion para la asignacion de esos recur-
sos. Las necesidades son infinitas, los recursos pocos. ; Como generar,
entonces, categorias que permitan establecer prioridades en la asigna-
cion de esos recursos? Ese es un tema completamente ausente en la
tradicion del derecho privado y del derecho patrimonial tradicional.

Otro indicio del caracter incompleto del paradigma de los derechos
sociales se relaciona con la forma en que esta organizado el Estado en
estas materias. En América Latina, hemos dejado librada a la discrecio-
nalidad administrativa del Estado la gestién de aquellos servicios que
satisfacen la mayoria de los derechos sociales, tales como el acceso a
educacion, atencion médica, vivienda, alimentacion, asistencia social. En
muchos de estos casos, en lugar de normas que establezcan propiamen-
te derechos, tenemos normas que organizan y otorgan competencia a
la administracion>. Mientras los derechos relacionados con el mundo del
trabajo han generado mecanismos de participacion y de control de otros
actores —piénsese, por ejemplo, en la estructura de la OIT: patronal, sin-
dicatos y Estado—, en areas relativas a derechos sociales no relacionados
con el trabajo, el margen de discrecionalidad del Estado ha sido practi-
camente total. Esa discrecionalidad del Estado ha generado practicas de
caracter selectivo y clientelista, que caracterizan la forma en que se ha

5 Ver Juan Antonio Cruz Parcero, “Los derechos sociales como técnica de proteccion
juridica”, en Miguel Carbonell, Juan Antonio Cruz Parcero y Rodolfo Vazquez (comps.),
Derechos sociales y derechos de las minorias, Porria-UNAM, México, 2001, 2da. ed., pp.
89-112.
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asignado el acceso a esos derechos sociales en la mayoria de nuestros
paises.

Todas estas son cuestiones que revelan la necesidad de pensar cate-
gorfas que nos sirvan para articular seriamente la relacion entre dere-
chos sociales y politicas publicas destinadas a satisfacerlos, de generar
estdndares que permitan evaluar en términos juridicos esas politicas v,
por ende, de plantear casos en los que se puedan exigir a los poderes
publicos aquellos derechos incluidos en constituciones y pactos de dere-
chos humanos. Como veremos, un problema a resolver, a la luz de las
cuestiones que ya he sefalado, es el de colaborar en la tarea de com-
pletar el paradigma del derecho social, a través del desarrollo de los ele-
mentos minimos que deben estipularse para hablar propiamente de un
derecho: definir cual es el titular, cual es el deudor, cual es su alcance y
cudles son los mecanismos adecuados de garantia de ese derecho.

Pero quisiera introducir una premisa mas, relacionada con el poten-
cial alcance de las normas internacionales en la materia: se trata de la
cuestion de la complejidad de los ordenamientos juridicos nacionales,
gue incluyen ahora fuertes conexiones con el ordenamiento internacio-
nal. Todos ellos estdn compuestos por capas o escalones distintos: en
general, en nuestros ordenamientos, el reconocimiento de derechos
sociales se encuentra en las constituciones o pactos de derechos huma-
nos, que tienen una jerarquia privilegiada en la piramide del ordena-
miento juridico. Pero es evidente que entre ese reconocimiento declara-
tivo en instrumentos privilegiados y la realidad, hay una brecha enorme.
Desde el punto de vista técnico, porgue la sola inclusién de un derecho
en una constitucién o en un pacto de derechos humanos no asegura su
completa operatividad: esto en la medida en que casi todo derecho
requiere de alguna reglamentacioén, y de la puesta en marcha de activi-
dades destinadas a satisfacerlo y garantizarlo. La reglamentacion inclu-
ye la especificacion del contenido del derecho, el establecimiento de las
formas en las que uno puede ejercer el derecho, y las garantias del de-
recho.

Este es un desafio que plantea esa nocién de complejidad. La cues-
tién no se limita al tema de los derechos sociales, pero también lo inclu-
ye. El incorporar pactos de derechos humanos al derecho local agrega
mas complejidad al asunto. Un sistema juridico con fuentes diferentes,
con una apertura al ordenamiento internacional, obliga a preguntarse
cdmo trasladar las nociones, conceptos, estandares que vienen del dere-
cho internacional y aplicarlas en el derecho interno. Se trata de proble-
mas técnicos que se les plantean a los juristas de formacion tradicional,
porque en los sistemas juridicos de la region la tendencia habia sido la
cerrazoén, la clausura, la escasa relacion con la incorporacion de nocio-
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nes provenientes del derecho internacional. El derecho internacional era
tradicionalmente un derecho limitado al cuerpo diplomatico de un Esta-
do, al manejo de las relaciones exteriores —basta ver el lugar secundario
que tiene la enseflanza del derecho internacional en las carreras de
derecho. Los abogados que litigaban en el foro local apenas tenian con-
tacto con el derecho internacional, y la invocacién de normas interna-
cionales en su labor cotidiana era extrafiisima.

La incorporacion del derecho internacional de los derechos huma-
nos a los ordenamientos internos —en muchos casos, con jerarquia simi-
lar a la de la constitucién, o al menos superior a la de la ley comun—- ha
modificado sustancialmente ese panorama. Esto también implica un
aprendizaje por parte de los operadores del derecho —jueces, fiscales,
abogados— que no fueron formados en esta escuela, y que no acostum-
braban a lidiar con la invocaciéon de normas internacionales.

Dentro del sistema internacional también hay factores que agregan
complejidad, como el hecho de contar con varios sistemas que se super-
ponen —casi todos los paises de América Latina regién son al mismo
tiempo parte del Sistema Universal y del Sistema Interamericano de pro-
teccion de los derechos humanos; Espafia y Portugal son simutanea-
mente parte del Sistema Universal y del Sistema Europeo. Esto plantea
algunas preguntas: ;cuando invocar las normas de uno, y cuando las de
otro? ;Cémo se compatibilizan? ;Cémo se articulan? En el momento
que nos toca vivir, este problema no se aborda en las facultades, ni los
jueces o los abogados estan entrenados para resolverlo.

Otro tema importante vinculado con la cuestion de la complejidad
es la relacién entre sede interna y sede internacional, derecho interno y
derecho internacional, acciéon a nivel interno y accién a nivel internacio-
nal. Pese a la globalizacion, a la regionalizacion, a la adopcién de instru-
mentos internacionales de derechos humanos, a los intentos de estable-
cer acuerdos de libre comercio, la regulacién de los derechos sociales
sigue siendo, primordialmente, de caracter nacional y, en alguna medi-
da, hasta de caracter local. Es preciso pensar, entonces, en como se tras-
ladan esos criterios internacionales a sede interna, cémo exigir del
gobierno nacional, o de los gobiernos locales, la realizacion de los dere-
chos y la aplicacion de los estandares que provienen de esos instrumen-
tos del derecho internacional.

Creo, en todo caso, que el sistema internacional debe pensarse basi-
camente como sistema subsidiario. Sera Gtil sélo en la medida en que
pueda lograr efectos a nivel local, porque no es de esperar que todos
los problemas planteados a nivel local sean llevados y resueltos en el sis-
tema internacional. Esto supone pensar de manera estratégica las rela-
ciones entre los recursos de caracter local y los de caracter internacio-
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nal. Para el tema que nos interesa, una estrategia posible consiste en
acudir a estandares internacionales, en aquellos casos en que la gene-
racion de categorias dogmaticas, de conceptos de interpretacion, de
categorias para trabajar sobre derechos sociales en el nivel interno ha
sido muy pobre: esto serd util en la medida en que se pueda mostrar
gue la legislacién o la practica interna no se ajusta a los parametros
establecidos internacionalmente. El dmbito internacional funciona muy
bien como una fuente de ideas, conceptos, estdndares, para considerar
la practica nacional desde el punto de vista juridico. Debido a que esta-
mos vinculados por los tratados internacionales, podemos decir que
estos estandares son obligatorios y sostener, asi, opiniones que la dog-
matica local no habia generado, sobre una base de autoridad reconoci-
da normativamente —la de los érganos internacionales de interpretacion
de los tratados sobre derechos humanos.

lll. El empleo del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
para la tutela de derechos sociales

Entraré ahora en la cuestién de cdmo puede emplearse el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos para defender derechos socialesé.
Desde ya, es necesario decir que el Sistema Interamericano se ha preocu-
pado tradicionalmente por los derechos civiles y politicos, y sélo recien-
temente comienza a tener en consideracion la proteccién de los derechos
sociales. La falta de tradiciéon no impide, sin embargo, evaluar las poten-
cialidades que para esta tarea ofrece el Sistema Interamericano.

Para empezar, hay que preguntarse qué instrumentos del Sistema
contienen o son Utiles para identificar derechos sociales. Muy sucinta-
mente, los instrumentos mas importantes al respecto son la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre, la Convencidon Americana sobre Dere-
chos Humanos, el Protocolo de San Salvador y la Convencion Interame-
ricana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra
las Personas con Discapacidad. Casi todos estos instrumentos reconocen
derechos sociales, pero plantean algunos inconvenientes, que explican

6 Para ampliar, ver Tara Melish, La Proteccion de los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Manual para la Presen-
tacion de Casos, Orville H. Schell Jr. Center for International Human Rights, Yale Law
School-Centro de Derechos Econémicos y Sociales, Quito, 2004; Julieta Rossi, “Mecanis-
mos internacionales de proteccién de los derechos econémicos, sociales y culturales”, en
Victor Abramovich, Maria José Afoén y Christian Courtis (comps.), Derechos sociales: ins-
trucciones de uso, Fontamara, México, 2003, pp. 341-383.
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en gran medida la falta de desarrollo de la proteccion de derechos socia-
les en el Sistema Interamericano. Pasaré una breve revista a los respec-
tivos reconocimientos e inconvenientes.

La Declaracién Americana reconoce explicitamente derechos socia-
les” —alin mas: es la fuente de la Declaracion Universal en esta materias—
pero, como se sabe, para los paises que son parte de la Convencion
Americana, el valor de la Declaraciéon aparece desplazado por la Conven-
cion en cuanto instrumento de identificacion de derechos justiciables
ante el Sistema. En estos casos, la Declaracién cobra apenas el valor de
un instrumento interpretativo, pero para que ese valor tenga pleno efec-
to, es necesario antes haber identificado en un instrumento justiciable el
derecho en cuestion —de modo que la identificacion del derecho se des-
plaza a otro instrumento. Paraddjicamente, para los paises de la region
gue no son miembros de la Convencion, la Declaracion funge como ins-
trumento principal para identificar los derechos humanos que esos pai-
ses deben proteger y garantizar —de modo que, para esos paises, los
derechos sociales reconocidos por la Declaracion serian fuente directa de
justiciabilidad. Lamentablemente, los paises que no son miembros de la
Convenciéon Americana no aceptan la jurisdiccidon contenciosa de la Cor-
te Interamericana, y por ende los mecanismos de justiciabilidad de esos
derechos sociales se limitan a la Comisién. Desde el punto de vista prac-
tico, esto ha significado un escasisimo empleo de la Declaracién Ameri-
cana como instrumento de identificacién de derechos sociales.

La Convencién Americana, que sigue constituyendo el instrumento
central del Sistema Interamericano, tiene alguna potencialidad en la
materia, y también algunos inconvenientes®. Entre las potencialidades
se encuentran:

7 Para un tratamiento mas detallado de la cuestion, ver Denise Hauser, “La proteccién
de los derechos econémicos, sociales y culturales a partir de la Declaraciéon Americana
sobre los Derechos y Deberes del Hombre”, en Christian Courtis, Denise Hauser y Gabrie-
la Rodriguez Huerta (comps.), Proteccion internacional de los derechos humanos. Nue-
vos desafios, Porria-ITAM, México, 2005, pp. 123-146.

8 Ver, por ejemplo, Mary Ann Glendon, A World Made New. Eleanor Roosevelt and
the Universal Declaration of Human Rights, Random House, Nueva York, 2001.

9 Para un tratamiento detallado, ver Tara Melish, La Proteccion de los Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Manual
para la Presentacion de Casos, Orville H. Schell Jr. Center for International Human Rights,
Yale Law School-Centro de Derechos Econémicos y Sociales, Quito, 2004. Sobre el traba-
jo de la Comisién Interamericana en materia de derechos sociales, puede verse Héctor
Faundez Ledesma, “Los derechos econémicos, sociales y culturales en el Sistema Inter-
americano”, en AA.VV., E/ Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Huma-
nos: su jurisprudencia sobre debido proceso, DESC, libertad personal y libertad de expre-
sion, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, T. I, 2005, pp. 91-180.
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a) el reconocimiento de algunos derechos sociales, o con modula-
ciones de caracter social, en su plexo normativo. Es el caso de los
derechos del nifo, del derecho a la proteccion de la familia, y de
las obligaciones positivas que emanan del derecho a la viday a
la integridad personal —y que abarcan obligaciones vinculadas
con los derechos a la salud, a la alimentacién, al agua y a la edu-
cacion. La Corte Interamericana ha dado algunos pasos en este
sentido, en especial en el denominado “caso de los Nifios de la
Calle”10, en los casos “Instituto de Reeducacion del Menor”11,
“Yakye Axa”12, “nifas Yean y Bosico”'3, “Sawhoyamaxa"”14,
“Ximenes Lopes”15> y también en su Opinién Consultiva OC-
1716,

b) La aplicabilidad de cladusulas generales de la Convencién, y de
algunos derechos instrumentales de su plexo, también a derechos
sociales. Es el caso, por ejemplo, de las garantias judiciales y del
derecho a la proteccion judicial, del derecho de propiedad, del
principio de igualdad ante la ley, y de la prohibicion de discrimi-
nacion. Esta ha sido una fuente de desarrollos interesante en
materia de derechos sociales en el Sistema Interamericano: asi, la
Corte Interamericana ha protegido por conexidad con derechos
civiles establecidos en la Convencion Americana derechos sindica-
les y laborales (en el caso “Baena”17, por conexidad con el dere-
cho de asociacion, y en el caso “Acevedo Jaramillo”18), el dere-
cho de los pueblos indigenas a la propiedad colectiva de la tierra

10 \ler Corte IDH, “caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) c. Gua-
temala”, sentencia de 19 de noviembre de 1999, pars. 191-198.

1 Ver Corte IDH, caso “Instituto de Reeducaciéon del Menor c. Paraguay”, sentencia
de 2 de septiembre de 2004, pars. 147-148, 156, 159-161, 166, 172-174 y 176.

12 \ler Corte IDH, caso “Comunidad Indigena Yakye Axa c. Paraguay”, sentencia de
17 de junio de 2005, pars. 161-169, 172 y 175.

13 Ver Corte IDH, “caso de las nifas Yean y Bosico c. Republica Dominicana”, senten-
cia de 8 de septiembre de 2005, pars. 133-134 y 185.

14 Ver Corte IDH, caso “Comunidad Indigena Sawhoyamaxa c. Paraguay”, sentencia
de 29 de marzo de 2006, pars. 152-178.

15 Ver Corte IDH, caso “Ximenes Lopes c. Brasil”, sentencia de 4 de julio de 2006,
pars. 128-146.

6 \er Corte IDH, Opinion Consultiva OC-17/02, “Condicién Juridica y Derechos
Humanos del Nifio”, de 28 de agosto de 2002, pars. 80-91.

17 \er Corte IDH, caso “Baena Ricardo y Otros ¢. Panama”, sentencia de 2 de febre-
ro de 2001, pars. 153-173.

18 \er Corte IDH, caso “Acevedo Jaramillo y otros c. Perd”, sentencia de 7 de febre-
ro de 2006, pars. 213-281.
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(en los casos “Awas Tingni”19, “Yakye Axa"20 y “Sawhoyama-
xa"21, por interpretacion extensiva del derecho de propiedad) y el
derecho a la seguridad social (en el caso de los “Cinco Pensionis-
tas"22, por conexidad con el derecho a la propiedad y a la protec-
cion judicial). De modo similar, la Corte ha aplicado amplisima-
mente la prohibicién de discriminaciéon a los derechos laborales
de los migrantes indocumentados, en su Opinion Consultiva OC-
1823,

) La cladusula del articulo 26, que establece obligaciones en materia
de derechos econémicos, sociales y culturales, de un modo muy
similar al del articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales24.

Entre los respectivos inconvenientes se encuentran: respecto de a),
el escaso desarrollo interpretativo que han tenido aun estas clausulas,
mas alla de la Opinién Consultiva apuntada. Respecto de b), en sentido
similar, y mas alla de los precedente mencionados, la escasa cantidad de
casos en los que se han planteado problemas de interconexion entre
derechos civiles y derechos sociales, de aplicacién de clausulas genera-
les de la Convencién a situaciones que involucran derechos sociales, y
de interpretacion en clave social de derechos civiles establecidos en la
Convencién. Respecto de ¢), el inconveniente mayor es la remision que

19 Ver Corte IDH, caso de la “Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni c. Nicara-
gua”, sentencia de 31 de agosto de 2001, pars. 148-154.

20 Ver Corte IDH, caso “Comunidad Indigena Yakye Axa c. Paraguay”, sentencia de
17 de junio de 2005, pars. 123-156, especialmente pérs. 131, 135, 137, 146, 147 y 154.

21 Ver Corte IDH, caso “Comunidad Indigena Sawhoyamaxa c. Paraguay”, sentencia
de 29 de marzo de 2006, pars. 117-143.

22 \er Corte IDH, caso “Cinco Pensionistas c. Pert”, sentencia de 28 de febrero de
2003, pars. 107-121 y 127-140. Puede verse un comentario critico en Christian Courtis,
“Luces y sombras. La exigibilidad de los derechos econdémicos, sociales y culturales en la
sentencia de los “Cinco Pensionistas” de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”
en Revista de Derecho Publico Mexicano N°6, ITAM, México, 2004.

23 Ver Corte IDH, Opinion Consultiva OC-18/03, “Condicién Juridica y Derechos de los
Migrantes Indocumentados”, de 17 de Septiembre de 2003.

24 Sobre las posibilidades de interpretacion del art. 26 de la Convencién, puede verse
Christian Courtis, “La proteccion de los derechos econémicos, sociales y culturales a tra-
vés del articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, en Christian
Courtis, Denise Hauser y Gabriela Rodriguez Huerta (comps.), Proteccion internacional de
los derechos humanos. Nuevos desafios, Porria-ITAM, México, 2005, pp. 1-66. La Corte
cita (timidamente) el articulo 26 en el “caso de las nifias Yean y Bosico”, en relacién con
el derecho a la educacién. Ver Corte IDH, “caso de las nifas Yean y Bosico c. Republica
Dominicana”, sentencia de 8 de septiembre de 2005, par. 185.
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efectlia el articulo 26 a la Carta de la OEA segun modificacion efectua-
da por el Protocolo de Buenos Aires, de modo que los derechos a los
gue se refiere ni siquiera quedan identificados en ese articulo, y es nece-
saria una puntillosa tarea de interpretacién para identificar esos dere-
chos y determinar su contenido. Aunque esa tarea no es imposible25, los
organos del Sistema Interamericano han mostrado cierta renuencia en
llevarla a cabo, de modo que, desde el punto de vista practico, ha habi-
do muy poco avance al respecto. De paso, sefialo aqui que ésta es la
conexion con la Carta de la OEA como instrumento de identificaciéon de
derechos sociales: el articulo 26 de la Convencién Americana se refiere
a los “derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y
sobre educacion, ciencia y cultura” de la Carta de la OEA, y uno puede
encontrar en ese instrumento derechos sociales propiamente dichos
—por ejemplo, el derecho a la educacién—y normas de fin u objetivos de
politica social, de las que se pueden derivar derechos.

El Protocolo de San Salvador es el instrumento mas extenso del Sis-
tema Interamericano referido a derechos sociales. Esa es su mayor ven-
taja —en gran medida, el Protocolo es la version regional del Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, con algunos
agregados, en especial referidos a grupos sociales en situacion de vul-
nerabilidad. En términos de mecanismos de supervisién de su cumpli-
miento, el Protocolo ha presentado algunos inconvenientes. Primero, el
mecanismo general de supervision, el sistema de informes, similar al de
los tratados del sistema universal, nunca se ha puesto en funcionamien-
to. Y segundo, la justiciabilidad de los derechos del Protocolo esta limi-
tada, en el propio instrumento, a los derechos sindicales y al derecho a
la educacion, y no se extiende al plexo entero de derechos consagrados
por ese instrumento —de modo que, para hacer justiciables otros dere-
chos, es necesaria una tarea de interpretacion o de integracion herme-
néutica con otros derechos justiciables. A esos inconvenientes se ha
sumado el menor nuimero de ratificaciones que ha tenido el Protocolo
con respecto, por ejemplo, al nimero de ratificaciones de la Convencion
Americana —aungue la situacion fue mejorando, y a la fecha el nimero
de ratificaciones es ya considerable. En todo caso, hay que destacar que
la Corte Interamericana ha empleado el Protocolo de San Salvador como
estandar interpretativo de las obligaciones estatales emanadas de la
Convencién Americana de Derechos Humanos?26.

25 Ver las sugerencias interpretativas del trabajo citado en la nota al pie anterior.

26 \er, por ejemplo, Corte IDH, casos “Baena”, par. 159; “Cinco Pensionistas”, par.
116; “Instituto de Reeducacion del Menor”, pars. 148, 172 y 174; “Yakye Axa"”, par.
163; “Yean y Bosico”, par. 185.
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Por Ultimo, el Sistema Interamericano cuenta con el primer tratado
internacional referido a las personas con discapacidad, la Convencion
Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra las Personas con Discapacidad?’. Desde ya, es necesario subrayar
la importancia de este instrumento pionero, que ha colaborado en gran
medida para generar un debate —que actualmente tiene lugar en el seno
de Naciones Unidas— sobre la conveniencia de la adopcion de una conven-
cion universal sobre el tema. La Convencidn Interamericana tiene algunos
importantes logros, como la definicién de discriminacion empleada, que
ha servido de fuente para algunas legislaciones nacionales. En términos de
derechos, sin embargo, la Convencién es débil: el lenguaje adoptado
habla mas bien de medidas a ser adoptadas por el Estado, y de areas en
las que debe adoptar medidas, que de derechos en sentido propio. El
mecanismo de supervision establecido —el mecanismo de informes ante
un Comité creado por la Convencion— deberia haber comenzado a fun-
cionar desde marzo de 2003, y todavia no lo ha hecho.

En todo caso, y a partir del empleo de todas estas fuentes, hay que
destacar la importante tarea de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en materia de proteccion del derecho a la salud de las perso-
nas que padecen de VIH/SIDA, en especial a través de la emision de
medidas cautelares?s.

Pero pongamos esta informacién en el contexto de la ya apuntada
complejidad de los ordenamientos juridicos. La situacion tipica en los
paises de América Latina —y también de Espafa y Portugal- es que exis-
ten derechos sociales reconocidos en la constitucion, a veces presenta-
dos como fines o metas de politicas publicas, o como deberes del Esta-
do. A esto se agrega la cantidad de tratados internacionales que han
ratificado nuestros paises, que ofrece una muy buena base para saber a
qué nos estamos refiriendo cuando hablamos de derechos sociales.

27 Puede verse, al respecto, Christian Courtis, “Los derechos de las personas con dis-
capacidad en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, en Claudia Martin, José
Antonio Guevara BermuUdez y Diego Rodriguez-Pinzén, Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, Fontamara, México, 2004, pp. 641-688. La Corte Interamericana ha
empleado la Convencién Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Dis-
criminacién contra las personas con Discapacidad en la sentencia “Ximenes Lopes c. Bra-
sil”. Ver Corte IDH, caso “Ximenes Lopes c. Brasil”, pars. 104 (nota a pie), 105 (nota a
pie) y 110.

28 \fer, al respecto, Ignacio Alvarez, “Suministro de medicamentos para personas con
VIH/SIDA mediante medidas cautelares del Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos”, en Christian Courtis, Denise Hauser y Gabriela Rodriguez Huerta (comps.), Protec-
cion internacional de los derechos humanos. Nuevos desafios, Porria-ITAM, México,
2005, pp. 347-369.
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Para ilustrar la cuestion de la complejidad, tal vez sea un buen ejer-
cicio el de elegir un pais cualquiera de América Latina, y dedicarse a
identificar los derechos sociales establecidos en todas las fuentes de
derechos fundamentales: la constituciéon, los instrumentos del Sistema
Interamericano y los instrumentos del Sistema Universal de los que el
pals sea parte. Asi, por ejemplo, en el Sistema Interamericano, pueden
identificarse derechos sociales al menos en la Carta de la OEA, en la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, en la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos, en el Protocolo de San
Salvador y en la Convencion Interamericana para la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapaci-
dad. En el Sistema Universal, los instrumentos clave son la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, la Convencion de los Derechos del
Nifio, la Convenciéon para la Eliminacion de Toda Forma de Discrimina-
cion contra la Mujer, la Convencién para la Eliminacién de Toda Forma
de Discriminacion Racial y la Convencion para la Proteccion de los Tra-
bajadores Migrantes y sus Familias. Existen ademas otros tratados a
tener en consideracién: obviamente, en materia laboral y de seguridad
social -y ademas en otras materias, como los derechos de los pueblos
indigenas— los Convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo;
la Convencién Sobre el Estatuto de los Refugiados, que se refiere al tra-
to equivalente que debe brindar el Estado que acepta un refugiado, con
respecto a los ciudadanos o habitantes del pais, en materia de derechos
sociales, etcétera.

Este conjunto de instrumentos internacionales cumple claramente
con la funcién de identificar los derechos sociales. La lista incluye dere-
chos relacionados con el trabajo, en su aspecto individual y colectivo, y
ademas el derecho al trabajo; es decir, el derecho al establecimiento por
parte del Estado de politicas que favorezcan el acceso al trabajo; los
derechos vinculados con la seguridad social, con la educacion, el dere-
cho ala salud, a la vivienda, a la alimentacién. En la Ultima Observacion
General del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales se
avanzd en la identificacion del derecho al agua, como un derecho inde-
pendiente, vinculado con el derecho a un nivel de vida adecuado?®. Se
podria decir que la idea del derecho a un nivel de vida adecuado es un
resumen de estos componentes, que serian aquellos que sefialan cuales
son los parametros necesarios para hablar de un nivel de vida adecua-

29 Ver Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General
N°15, “El derecho al agua” (2002).
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do. Los ejes a partir de los cuales se mide un nivel de vida adecuado son
alimentacioén, vestido, agua, vivienda, salud, educacién. Esto parece
identificar algo parecido a lo que los autores de la teorfa del desarrollo
y algunos economistas llaman bienes o necesidades basicas.

Dentro de los instrumentos que enumeran derechos sociales se
encuentran también algunos derechos culturales, y también aquellos
vinculados con la proteccion de ciertos grupos sociales. Algunos son
derechos especiales grupales, como los derechos de los pueblos y comu-
nidades indigenas, que se han configurado como derechos colectivos.
Otros son derechos especificos de proteccién a personas vulnerables o
en situacién de vulnerabilidad, sobre la base de la pertenencia a una
categoria. Los mayores desarrollos en este sentido se han producido en
el campo de la proteccion de los derechos de mujeres, nifios, personas
con discapacidad y adultos mayores; y, en menor medida, de personas
pertenecientes a pueblos indigenas.

Retomemos el tema de la complejidad. Los propios criterios de inter-
pretacion que las normas internacionales han fijado para dar cuenta de
esta complejidad apuntan a que, cuando existen varios tratados, o
varias normas que versan sobre el mismo derecho, debe preferirse la
mas extensa a favor del titular del derecho. Este principio hermenéutico
se denomina principio pro homine39, y se encuentra reflejado, por ejem-
plo, en el articulo 29 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos —pero, mas alla de ese reflejo especifico, se trata de un prin-
cipio de interpretaciéon general de los tratados internacionales sobre
derechos humanos. Cuando coexisten varias normas que se refieren al
mismo derecho, el principio pro homine marca la necesidad de articular
normas distintas sobre la base del principio de preferencia de los conte-
nidos de mayor extension, de modo que le da al intérprete la posibili-
dad de seleccionar y articular diferentes componentes o partes del mis-
mo derecho que surjan de distintas fuentes.

Supongamos que hayamos identificado los derechos sociales a los
gue refieren la constitucion y los instrumentos internacionales aplicables
en un palis determinado. Para poder operar juridicamente con esos dere-
chos es necesario, sin embargo, avanzar en un segundo nivel, que es el
de la definicion del contenido de esos derechos, es decir, el de determi-

30 Ver Susana Albanese, “La primacia de la cldusula mas favorable a la persona”, en
Revista La Ley, Buenos Aires, tomo 1996-C-518; Ménica Pinto, “El principio pro homine.
Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion de los derechos humanos”, en
Martin Abregu y Christian Courtis (comps.), La aplicacion de los tratados sobre derechos
humanos por los tribunales locales, CELS-Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997, pp.
163-171.
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nar en qué consiste el derecho, quiénes son sus titulares, a quién obli-
ga, cudl es su alcance. Por ejemplo, cuando se habla del derecho a la
salud, uno debe poder definir cudl es la expectativa que esta respalda-
da legalmente, cual es el titular de ese expectativa, cual es el deudor
gue debe cumplir con esa expectativa. También es necesario aclarar qué
se puede pedir y qué no, qué queda fuera del alcance del derecho, y
qué herramientas de garantia existen, en el caso de que no se cumpla
con él.

La reunion de estos elementos hace posible hablar de “derechos”
en sentido propio, en un sentido juridico. Un gran desafio, referido a lo
gue ya denominé el caracter incompleto del paradigma de los derechos
sociales, tiene que ver con que los derechos sociales estan declarados
como tales, pero hay una escasa labor de construccién sobre cudl es su
contenido, su titular, su alcance, sus herramientas de proteccion.

Pues bien, sobre el contenido de estos derechos, aunque el Sistema
Interamericano aun no ha producido gran cosa, el Sistema Universal
resulta muy Util, especialmente a partir de los desarrollos que ha realiza-
do el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, porque es
un tema sobre el cual no sabiamos demasiado. Este Comité, y algunos
otros que lo han seguido, como el Comité sobre los Derechos del Nifo
y el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer31,
han avanzado en una tarea de especificacion del contenido, de las obli-
gaciones y de situaciones tipicas de violacion de aquellos derechos
sociales que no estan vinculados con el trabajo —dado que sobre los
derechos laborales, tanto en su faz individual como en la colectiva, s
habfa una larga experiencia de regulacién y estandarizacién, sobre todo

31 Ver, por ejemplo, Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Observa-
ciones Generales N°4, “El derecho a una vivienda adecuada” (1991); 7, “El derecho a
una vivienda adecuada: los desalojos forzosos” (1997); 11, “Planes de accién para la
ensefianza primaria” (1999); 12, “El derecho a una alimentacién adecuada” (1999); 13,
“El derecho a la educacién” (1999); 14, “El derecho al disfrute del mas alto nivel posible
de salud” (2000), y 15, “El derecho al agua” (2002). Del Comité para la Eliminaciéon de
la Discriminacion contra la Mujer, ver Recomendaciones Generales N°13, “Igual remune-
racién por trabajo de igual valor” (1989); 15, “Necesidad de evitar la discriminacién con-
tra la mujer en las estrategias nacionales de accién preventiva y lucha contra el sindrome
de inmunodeficiencia adquirida (SIDA)” (1990); 16, “Las mujeres que trabajan sin remu-
neracion en empresas familiares rurales y urbanas” (1991); 17 “Medicién y cuantificacion
del trabajo doméstico no remunerado de la mujer y su reconocimiento en el producto
nacional bruto” (1991); y 24, “La mujer y la salud” (1999). Del Comité de los Derechos
del Nifio, ver N° 1, “Propositos de la educacion” (2001); 3, “El VIH/SIDA y los derechos
del nino” (2003); y 4, “La salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto de la
Convencion sobre los Derechos del Nifo” (2003); 7, “La implementacién de los derechos
del niflo en la temprana infancia”, (2005), (especialmente pars. 18-30).

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-592-0



30 CHRISTIAN COURTIS

a partir de convenios de la OIT, de modo que su contenido no plantea-
ba tantas dudas. De modo similar, en la mayoria de los paises si existia
regulacién, jurisprudencia y desarrollos dogmaéticos sobre derechos vin-
culados con el trabajo, y en menor medida sobre seguridad social. Sin
embargo, cuando se entra a temas vinculados con derecho a la salud,
derecho a la vivienda, o a la educacién, el vacio con respecto al conte-
nido era enorme. Casi no hay dogmatica producida sobre estos temas;
el contenido de estos derechos no se ensefa en las facultades ni apare-
ce regulado claramente.

De modo que el Sistema Universal de Proteccion de los Derechos
Humanos puede fungir como herramienta para suplir en parte esta fal-
ta, porque al menos el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales ha desarrollado material sustantivo, a partir de sus Observacio-
nes Generales, y de los comentarios o recomendaciones finales a los
informes estatales. En este sentido, se han producido avances importan-
tes sobre la definicion del contenido de los derechos a la educacion,
vivienda, salud, alimentacién y derecho al agua. Si no se cuenta, en el
nivel local, con un desarrollo del contenido de estos derechos, y el pais
es parte del Pacto Internacional —como es el caso de la gran mayoria de
los paises de América Latina— se cuenta con una gran fuente de ideas
sobre cdmo llenar ese contenido, tanto para los derechos reconocidos
en la constitucién local, como para la aplicacion local del Pacto Interna-
cional.

Pese a que, como dije, el Sistema Interamericano aun ha producido
poco material en esta materia, es importante reconocer que existen for-
mas de conexién conceptual entre los sistemas internacionales de pro-
teccion de los derechos humanos. Asi, cuando la Comisién o la Corte
Interamericana quieren interpretar un término de la Convencién Ameri-
cana, por lo general acuden a lo dicho por otros érganos internaciona-
les del Sistema europeo o del Sistema Universal. Esto significa que,
cuando sea necesario interpretar el alcance de los derechos sociales que
uno pueda identificar en la Convencién Americana, en la Carta de la
OEA, en la Declaracién Americana o en el Protocolo de San Salvador, los
6rganos del Sistema Interamericano acudirdn casi seguramente a los
desarrollos ya efectuados por érganos de otros sistemas -y, dado que
los desarrollos mas consistentes en esta materia se encuentran en las
Observaciones Generales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, es posible que éstas cobren un peso importante en la tarea
de definicién de los derechos.

Es importante, claro, sefialar que en materia de derechos sociales,
este proceso aun no esta suficientemente definido. El Sistema Interame-
ricano se encuentra en los albores del reconocimiento de que, ademas
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de los derechos civiles y politicos clasicos, existen en el plexo normativo
gue lo rige derechos sociales. En alguna medida, los primeros casos que
estan entrando en el sistema deberian implicar por lo menos efectuar
esa conexion: ver qué dijo al respecto el que, hasta ahora, es el 6rgano
mas autorizado para interpretar derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales, que es el Comité.

Sobre el empleo de documentos tales como las Observaciones
Generales y las Consideraciones Finales de los Comités, uno podria,
apoyado en el derecho internacional, sefialar que se trata de opiniones
vinculantes, o al menos de opiniones que el Estado no puede dejar de
tomar en consideracion cuando se trata de interpretar los derechos en
cuestion. La pregunta es ;cuan efectivas pueden ser esas opiniones a
nivel local? ;Qué va a hacer un juez local, un juez de distrito, un juez de
paz, con esta normativa internacional, que no conoce? Antes de depri-
mirnos por esta constatacion, la pregunta pertinente a formular es cua-
les son los mecanismos para traducir estos estandares al nivel local. Por-
que la idea de convertir todo lo que a primera vista aparece como una
violacion de un derecho social de acuerdo con estandares internaciona-
les en un caso judicial, si los operadores del sistema judicial doméstico
no estan preparados para ello, es una invitacion al fracaso. De modo
que, en principio, la utilizacién local de estos criterios que provienen de
organos internacionales de derechos humanos debe estar vinculada con
una estrategia de varios frentes dirigida, entre otras cosas, a incidir en
la formacion de politicas publicas en esta materia. Si sirve, ademas, para
sostener un caso, pues mucho mejor.

Para pensar esa estrategia de varios frentes, es Util tener en vista el
panorama de garantias posibles para saber en qué espacios se podria
incidir a través de la invocacion de estandares internacionales. A ello
dedicaré el proximo apartado.

IV. Derechos sociales y garantias

Tener identificados los derechos sociales y sus contenidos nos sitla
ya en un terreno algo mas sélido. Pero para determinar los potenciales
alcances de su proteccion, es preciso establecer cuales son las herra-
mientas que permiten asegurar la efectividad de esos derechos. Esto nos
conduce a la cuestion de la garantia de los derechos. La nocién de
garantia se refiere, justamente, a aquellos métodos, mecanismos o dis-
positivos, que sirven para asegurar la efectividad de un derecho. Se tra-
ta de instrumentos para que ese derecho declarado en el papel se con-
vierta en un derecho operable, ejecutable, exigible. La experiencia histé-
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rica demuestra claramente que la efectividad de un derecho no puede
estar librada soélo a la voluntad de un Unico érgano estatal —de modo
que es necesario pensar las garantias en un sentido multiple.

Emplearé aqui una clasificacion basica de las garantias, de acuerdo
a quién sea el encargado de hacerlas efectivas32. En este sentido, pue-
den pensarse en garantias de dos tipos. Por un lado, las garantias de
caracter social, que son aquéllas en las cuales el instrumento o mecanis-
mo de aseguramiento del derecho se confia al titular del derecho, sea
éste individual o colectivo. Las garantias de caracter social estan vincu-
ladas centralmente con la propia tutela que hacen los titulares de su
derecho. Por otro lado, pueden distinguirse garantias de cardcter insti-
tucional, que confian a una institucion, especialmente de caracter publi-
co, la proteccion de un derecho. En este marco pueden diferenciarse
garantias de caracter politico, es decir, aquéllas confiadas a los poderes
politicos del Estado, y las garantias jurisdiccionales, es decir, aquéllas en
las que la proteccion del derecho se pone en cabeza del Poder Judicial,
o de cuerpos cuasi-judiciales autorizados a dirimir demandas o denun-
cias. Estas distinciones pueden ser adecuadas a las garantias que ofrece
el sistema internacional —la diferencia central en materia de derechos
humanos es la de los mecanismos politicos y la de los mecanismos juris-
diccionales de proteccién de derechos.

Comencemos con las garantias sociales. En este campo se hace visi-
ble la cuestion de la interdependencia e indivisibilidad de los derechos
humanos. Las garantias sociales consisten en gran medida en el ejerci-
cio de derechos que hacen posible expresarse en la esfera publica y par-
ticipar en la esfera politica. Es decir, que un grupo importante de los lla-
mados derechos civiles y politicos tiene una conexion especial con los
derechos sociales, en tanto tales derechos, como la libertad de expre-
sion, la libre manifestacion, la libertad de prensa, la libertad de asocia-

32 Ver Luigi Ferrajoli, “Derechos fundamentales”, en Derechos y garantias. La ley del
mas débil, Trotta, Madrid, 1999, pp. 37-72 y "Garantias”, en Revista Jueces para la
Democracia Nro. 38, Madrid, julio 2000, pp. 39-46; Gerardo Pisarello, “El Estado social
como Estado constitucional: mejores garantias, mas democracia”, en Victor Abramovich,
Maria José Andn y Christian Courtis, Derechos sociales: instrucciones de uso, Fontama-
ra, México, 2003, pp. 23-53, Vivienda para todos: un derecho en (de)construccion. E/
derecho a una vivienda digna y adecuada como derecho exigible, Icaria/Observatorio
DESC, Barcelona, 2003, pp. 137-262, y “Los derechos sociales como derechos exigibles:
virtualidades y limites de una consigna”, en Estudios sobre Derechos Humanos, FESPAD
ediciones, San Salvador, 2004, pp. 363-386. En sentido similar, Manuel Aragoén, Consti-
tucion y control del poder: introduccion a la teoria constitucional del control, Ciudad
Argentina, Buenos Aires, 1995, pp. 67-89; Victor Abramovich y Christian Courtis, Los
derechos sociales en el debate democratico, Fundacién Sindical de Estudios-Bomarzo,
Madrid, 2006, cap. 3.
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cién —y su manifestacion particular en el campo sindical, es decir, la
libertad de agremiacion—, el derecho a formar partidos politicos y sindi-
catos, el derecho al voto, el derecho de peticién, son derechos que fun-
cionan como instrumentos de incidencia en el ambito de la determina-
cion y control ciudadano de las politicas sociales, es decir, de las politi-
cas publicas destinadas a satisfacer derechos sociales. Esto hace
especialmente relevante su proteccién para los militantes sociales y sin-
dicales, para las personas que llevan a cabo critica de las politicas publi-
cas en materia social, porque funcionan como instrumento de critica al
poder, al gobierno. No es raro que América Latina sea una de las regio-
nes del mundo con mayor cantidad de muertos entre sus dirigentes sin-
dicales o dirigentes indigenas. Esto marca una conexién clara entre el
caracter instrumental de ciertos derechos civiles y politicos tradicionales,
y la posibilidad de garantizar el ejercicio de derechos sociales, que
—como dije— ha sido subrayada en algunos casos llevados ante el Siste-
ma Interamericano.

Hay una dimensién un poco mas contemporanea, que esta vincula-
da con lo que a veces se denomina “derecho a la participaciéon”. Se tra-
ta de una serie de mecanismos que acrecientan las posibilidades de los
miembros de una comunidad de incidir mas directamente en el disefio
y ejecucion de politicas publicas, por vias distintas. Entre ellos se
encuentran los llamados mecanismos semidirectos de participacion,
como la iniciativa popular, el referéndum o el plebiscito. En un plano
similar se encuentran el derecho a ser consultado antes de la toma de
ciertas decisiones (como las que afectan, por ejemplo, a pueblos indige-
nas), el derecho a participar en audiencias publicas también previas a la
toma de decisiones politicas, y el derecho a participar en la formulacién
del presupuesto (es el caso de las experiencias del denominado “presu-
puesto participativo”). También hay que destacar el ejercicio de un dere-
cho desarrollado en los Ultimos afos, relacionado con la publicidad de
los actos de gobierno, que es el derecho de acceso de informacién
publica: el derecho de todo ciudadano a saber qué hace el gobierno en
materias determinadas, en especial cuando emplea el dinero que sale
del bolsillo de los contribuyentes33. Se trata de una herramienta de gran
utilidad como instrumento o garantia de monitoreo de las politicas
publicas del Estado en materia social.

33 Ver, al respecto, Victor Abramovich y Christian Courtis, “Acceso a la informacién y
derechos sociales”, en Victor Abramovich, Maria José Afén y Christian Courtis (comps.),
Derechos sociales: instrucciones de uso, Fontamara, México, 2003, pp. 321-340 y "“El
acceso a la informacién como derecho”, en Anuario de Derecho de la Comunicacion,
N°1, Siglo XXI, Buenos Aires, 2000, pp. 223-255.
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Frente a todas estas garantias, el papel de los estdndares interna-
cionales en materia de derechos humanos, incluidos aquellos genera-
dos por el Sistema Interamericano, es fundamental. El fortalecimiento
de la interpretacion de estos derechos tiene el efecto de robustecer los
mecanismos de participacidon y control ciudadano de las politicas
sociales del Gobierno, que son uno de los instrumentos privilegiados
de satisfaccion de derechos sociales. Entre los avances que es impor-
tante mencionar se encuentra la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana en materia de derecho a la asociacion y libertad de expresion, y
el trabajo de la Relatoria Especial de Libertad de Expresién de la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos sobre acceso a la informa-
cién publica.

Estos derechos son los que ejerce uno como ciudadano, como
miembro de una comunidad politica: se trata de formas de proteccién
de su interés como ciudadano frente a la gestion publica. Pero ademas
existe la nocion de la auto-tutela de derechos, la garantia del derecho
llevada a cabo por su propio titular. El ejemplo paradigmatico de estos
mecanismos de auto-tutela es el derecho de huelga; es decir, aquel que
estd vinculado con la iniciativa de los trabajadores para bloquear deci-
siones de la patronal, que pueden ser contrarias a sus intereses. En este
campo el Sistema Interamericano no ha producido aldn estandares sus-
tantivos, de modo que la referencia mas importante sigue siendo la de
los convenios de la OIT en la materia.

El molde del derecho de huelga puede reconocerse en otra serie de
formas de auto-tutela que no estan vinculadas a la situacion de trabajo:
por ejemplo, los boicots de consumidores, las tomas de espacios publi-
cos, las tomas de tierra, la ocupacion de viviendas ociosas. El ejercicio de
formas de auto-tutela sélo se justifica en la medida en que constituya la
respuesta a una situacion grave, como por ejemplo, la falta de acceso a
un bien gque constituye el objeto de un derecho social, como vivienda,
alimentacién o trabajo.

Esta cuestion nos lleva a otra dimensidn, que esta cobrando cierta
importancia en el Sistema Interamericano, que es la de la criminalizacion
de la protesta social. En un panorama continental caracterizado por la
exclusiéon y la marginacion social, y por el crecimiento de las diferencias
entre ricos y pobres, gran parte de estas manifestaciones de auto-tute-
la son la Unica respuesta que tienen los colectivos excluidos, ante el
incumplimiento, por parte de las autoridades, de las obligaciones con-
traidas en materia de derechos sociales, o ante la gran corrupcién o
ineficiencia que caracteriza a las politicas sociales que deberian estarles
destinadas. En muchos casos, en nuestros paises, la respuesta del Esta-
do es criminalizadora, penalizadora: se hace uso del aparato represivo
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del derecho penal para reprimir la protesta social34. La Comisiéon Inter-
americana ha tenido ya varias audiencias especiales sobre esta cuestion,
que parece ser un tema que atraviesa a casi todos los paises de Améri-
ca Latina. Ante los incumplimientos, ante falta de efectividad de las poli-
ticas sociales, la reaccién de parte de la poblacion es la de organizarse y
ejercitar formas de auto-tutela, que en la medida en que los incumpli-
mientos son mas graves, afectan mas derechos o intereses de terceros.
Pero estas acciones constituyen una de las pocas herramientas de los
colectivos excluidos para participar en politica. En este sentido, algunos
de los estandares internacionales de proteccion de derechos humanos
también son Utiles, por lo menos en un sentido defensivo, para vedar o
limitar el uso de la fuerza penal del Estado.

Ademas de las garantias sociales, existen garantias de tipo institu-
cional. Basicamente, quienes llevan a cabo la articulacién de esta garan-
tia son instituciones publicas —aunque exista alguna instancia de inicia-
tiva por parte de los actores sociales. Entre ellas, comenzaré por las lla-
madas garantias politicas, que son las que estan en cabeza de aquellos
poderes que, en la tradicién constitucional occidental, se denominan
poderes politicos: el Legislativo y el Ejecutivo.

Una primera consideracion importante es que buena parte de los
derechos sociales esta constitucionalizada, lo cual significa la aplicacion
de algunas técnicas de garantia desarrolladas tradicionalmente para
derechos civiles y politicos, a los derechos sociales. ;Cudles son estas
técnicas de garantia? Una es la idea de que, cuando un derecho esta
establecido en la constitucién, tiene un contenido minimo esencial que
no puede ser violado por el legislador ni por las autoridades politicas3>.
Que un derecho esté incorporado a una constitucion implica la obliga-
cion, puesta en cabeza del cuerpo legislativo e, indirectamente, de la

34 \Ver Roberto Gargarella, “Expresién civica y 'cortes de ruta'”, Felipe Gonzélez y Feli-
pe Viveros (eds.), lqualdad, libertad de expresion e interés publico, Universidad Diego
Portales, Serie Publicaciones Especiales N°10, Santiago, 2000, pp. 285-293; “El derecho
de resistencia en situaciones de carencia extrema”, en Roberto Gargarella (ed.), E/ dere-
cho de resistir al derecho, Mifo y Déavila, Buenos Aires, 2006.

35 Ver, por ejemplo, Juan Carlos Gavara de Cara, Derechos fundamentales y desarro-
llo legislativo: la garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la ley
fundamental de Bonn, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994; Antonio Luis
Martinez-Pujalte, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997; Javier Jliménez Campo, Derechos
fundamentales. Concepto y garantias, Trotta, Madrid, 1999, pp. 66-80; Luis Prieto San-
chis, “La limitacién de los derechos fundamentales y la norma de clausura del sistema de
libertades”, en Justicia constitucional y derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2003,
pp. 217-260.
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Administracion, de respetar este contenido minimo esencial, por deba-
jo del cual cualquier politica, por accién u omisiéon, puede ser violatoria
del derecho.

Dada la ya mencionada escasez de desarrollo doctrinario local en
materia de contenido minimo esencial de los derechos sociales, la ape-
lacién a los estandares elaborados, por ejemplo, por el Comité de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales, o por el Comité de Libertad Sin-
dical de la OIT, constituye un elemento imprescindible para dotar de
sentido a los derechos sociales establecidos en nuestras constituciones.

Una segunda garantia vinculada con la constitucionalizacion de los
derechos sociales tiene que ver con las condiciones para su reglamenta-
cion: concretamente, con la denominada “reserva de ley”36 —es decir,
con la obligacion de desarrollo del contenido de cualquier derecho fun-
damental establecido en la constitucion o en un pacto de derechos
humanos, por una ley en sentido formal. Este momento, que es el legis-
lativo, requiere de la incidencia de la comunidad, de los actores civiles,
por la via del empleo activo de las garantias sociales. Si no se hace trans-
parente y se fiscaliza el momento de conversion de ese derecho —que
aparece de forma mas o menos genérica en la constitucién o en un pac-
to de derechos humanos— en una ley y, especialmente, en su reglamen-
tacion, se pierde el nivel de incidencia central. La utilizacion de las garan-
tias sociales tradicionales, que estan vinculadas con la participacion poli-
tica, deberia estar dirigida a la discusion sobre cuales y cdmo son las leyes
gue garantizan y reglamentan el contenido de esos derechos.

En muchos de nuestros paises, este momento se ha abandonado,
porque hay una cierta renuencia por parte del movimiento social a par-
ticipar activamente en el proceso de fijar a los poderes politicos el mar-
co de discusién sobre cémo van a garantizar estos derechos. ; Qué ide-
as estan vinculadas con la nocion de “reserva de ley”, o con la nocion
de reglamentacion de los derechos por via legal? Primero, la de gene-
ralidad y universalidad de la ley37. Nuevamente, se trata de una concep-
cion que surge de la concepcion liberal burguesa del siglo XIX, con res-
pecto a la sequridad juridica, pero que debe ser aprovechada también

36 Ver, por ejemplo, Francisco Rubio Llorente, “Rango de ley, fuerza de ley, valor de
ley (Sobre el problema del concepto de Ley en la Constitucién)” y “Principio de legali-
dad”, en La forma del poder (Estudios sobre la Constitucién), Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1993, pp. 319-332 y 333-367, respectivamente; Javier Jiménez
Campo, Derechos fundamentales. Concepto y garantias, Trotta, Madrid, 1999, pp. 46-
48y 61-66.

37 Ver, por ejemplo, Carlos de Cabo Martin, Sobre el concepto de ley, Trotta, Madrid,
2002, pp. 47-60.
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para los derechos sociales —para evitar, en la mayor medida posible, que
las técnicas para satisfacer derechos sociales se limiten a la generacién
administrativa de programas focalizados, asignados de acuerdos a crite-
rios clientelistas, que en realidad no contienen derechos, sino mas bien
prestaciones discrecionales, reversibles o revocables.

De modo que, si se desprecia el valor de la garantia de la reserva de
ley y, en general, el valor de la ley, lo que encontramos —en lugar de la
disciplina de un derecho en sentido general y universal- es un mar de
pequefios programas que no estan vinculados entre si, y que le conce-
den a una Administracién gestionada de acuerdo a criterios partidistas
la discrecionalidad de otorgar o quitar prestaciones segun su arbitrio. En
consecuencia, asi no tenemos derechos, sino planes o programas sin
mecanismo de fiscalizacion alguno, destinados a cubrir discrecional-
mente ciertas necesidades. Subrayar la utilidad de la nocién de la gene-
ralidad y universalidad de la ley es esencial para discutir también el con-
tenido de nuestros derechos sociales. Parte de la legislacion que es la
base de nuestros paises en el siglo XIX, la codificacion civil —-que, como
dije, sigue constituyendo el pilar de la formacion de los abogados en
nuestras facultades de derecho- puede ser interpretado como el inten-
to de establecer, por via de una ley general y abstracta, el contenido de
un derecho: el derecho de propiedad. Deberiamos tener la capacidad de
hacer lo mismo para discutir el contenido de derechos sociales, tales
como el derecho a la salud, a la vivienda, a la educacion.

¢ Qué aportes de los sistemas internacionales de proteccion de dere-
chos humanos pueden ser Utiles para robustecer esta garantia? En mi
opinién, de la insistencia de los pactos internacionales de derechos
humanos —tanto los del sistema universal, como los regionales— en la
importancia de las medidas de caracter legislativo para asegurar la ple-
na efectividad de los derechos, incluidos los derechos sociales, pueden
desprenderse algunas herramientas concretas de incidencia. Para ello,
es Util revisar la tendencia de casi todas las observaciones generales del
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales referidas a dere-
chos sociales en particular, relativa a la necesidad de plasmar esos dere-
chos en normas legislativas que aseguren su contenido. En sentido simi-
lar pueden destacarse la Opinién Consultiva OC-6 de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, que subraya la importancia de la ley en
sentido formal como instrumento de garantia de los derechos humanos
establecidos por la Convencién Americana3s.

38 Ver Corte IDH, Opiniéon Consultiva OC-6/86, “La Expresién "Leyes" en el Articulo
30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, del 9 de mayo de 1986; caso
“Baena”, par. 159.
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Junto con estas dos garantias —la garantia del contenido minimo
esencial de los derechos sociales, y la garantia de la reserva de ley en la
reglamentacion de derechos sociales— es necesario desarrollar herra-
mientas de analisis capaces de evaluar la concrecién o el incumplimien-
to de principios fundamentales en materia de derechos sociales: la pro-
hibicién de discriminacion, el principio de preferencia por los grupos que
se encuentran en peor situacién, y la prohibicién de regresividad o de
retroceso social. En todos estos casos, el empleo de los estandares des-
arrollados por el Sistema Universal y —al menos en materia de prohibi-
cion de discriminacion39— por el Interamericano de protecciéon de los
derechos humanos es imprescindible.

Un problema vinculado con el de la garantia legal de los derechos
sociales tiene que ver con el hecho de que la forma de satisfacer
muchos derechos sociales —especialmente los que estan relacionados
con la seguridad social, la salud, la vivienda y la educacion— requiere
necesariamente la constitucién de un servicio publico, o algun tipo de
servicio controlado por el Estado, que garantice ese derecho para una
poblacién determinada, es decir, que distribuya socialmente ese derecho
entre sus titulares. Por varias razones, especialmente por lo que ya he
llamado razones de escala, el disefio de esos servicios destinados a satis-
facer derechos sociales —seguridad social, salud, vivienda y educacién—
implica: primero, la satisfaccién de estos derechos a partir de la consi-
deracion colectiva o grupal de los destinatarios del servicio; segundo, la
asignacion de recursos y la planificacién del establecimiento y del fun-
cionamiento del servicio no sélo a corto, sino también a mediano o a
largo plazo. Es dificil pensar en el funcionamiento de sistemas tales
como el educativo, el sistema de salud o el sistema de seguridad social
con una planificacién que se limite al corto plazo. Uno piensa el sistema
educativo como un sistema integrado que tiene fases sucesivas que
pueden sumar veinte o mas afos, desde el preescolar a la educacion
superior. Lo mismo pasa con el sistema de salud, y con el sistema de
seguridad social. Se trata de sistemas que requieren un cronograma de
planificacién y un cronograma de monitoreo bastante mas largo que el
corto plazo o la situacién inmediata.

Y esto requiere instrumentos de seguimiento y de control distintos
a los que el derecho tradicional nos tiene acostumbrados. La forma tra-
dicional de control juridico de las obligaciones del Estado o de los par-

39 En este sentido, los argumentos mas relevantes del Sistema Interamericano provie-
nen de la ya citada Opinion Consultiva OC-18/03 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.
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ticulares es el litigio judicial, que abordaré a continuacién. Sin embargo,
el litigio judicial resulta poco adecuado para monitorear el funciona-
miento a mediano y largo plazo de estos sistemas —el sistema de salud,
la seguridad social, el sistema educativo— en cuya evaluacién es necesa-
rio tener en consideracién muchas variables y resultados. Para este tipo
de monitoreo, el Sistema Universal de Proteccion de los Derechos
Humanos proporciona fuentes de inspiracion bastante Utiles, ya que el
tipo de técnicas o destrezas que estan vinculados con el sistema de
informes, y mas precisamente con la elaboracién de contrainformes,
informes alternativos o “informes sombra” por parte de organizaciones
de la sociedad civil, implica también desarrollar capacidades de monito-
reo de acciones y resultados periddicos —es decir, capacidades relaciona-
das con el seguimiento y la evaluacién de la eficacia de las politicas esta-
tales destinadas a satisfacer derechos sociales dentro de plazos tempo-
rales determinados.

Algunos conceptos provenientes del derecho internacional de los
derechos humanos, como el principio de progresividad (y la correlativa
prohibicién de regresividad)40 son una herramienta Util para los actores
sociales que pretenden controlar una politica publica. Para que ese con-
cepto sea operativo, es necesario un seguimiento temporal que va bas-
tante mas alla de la denuncia de un caso concreto. Para llevar a cabo
ese seguimiento hay que desarrollar algunas técnicas de monitoreo,
tales como el empleo de indicadores de acciones y de resultado, el esta-
blecimiento de patrones de medida o la fijaciéon de benchmarks (hitos,
o parametros), capaces de medir el sentido y la eficacia de una politica
publica#!. Para ello se requiere cierta capacidad técnica y una tarea
constante de recopilacion y actualizacion de datos. El principio de pro-
gresividad en materia de derechos sociales requiere la evaluacién de las
acciones estatales y de sus resultados a lo largo del tiempo —de lo con-
trario, es imposible afirmar si la situacién de un derecho tal como el
derecho a la salud o el derecho a la vivienda ha avanzado, se ha estan-
cado o ha retrocedido. Por ejemplo, para saber si el Estado cumple con
la obligacion de progresividad en materia de derecho a la salud, son

40 Ver, al respecto, Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como
derechos exigibles, Trotta, Madrid, pp. 92-116.

41 Ver, por ejemplo, Michael Kirby, “Indicators for the Implementation of Human
Rights”, en Janusz Symonides (ed.), Human Rights: International Protection, Monitoring,
Enforcement, Ashgate-UNESCO, Aldershot, 2003, pp. 325-346; Katarina Tomasevski,
“Indicators”, en Asbjarn Eide, Catarina Krause y Allan Rosas (eds.), Economic, Social and
Cultural Rights. A textbook, Martinus Nijhoff, Dordrecht-Boston-Londres, 1995, pp. 389-
401.
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necesarios al menos datos relativos al nivel de cobertura del sistema
sanitario —y su comparaciéon con niveles anteriores y con niveles poste-
riores—, y con algunos resultados tales como los indices de mortinatali-
dad infantil, de incidencia de enfermedades endémico-epidémicas,
etcétera.

Para ello, como he dicho, no basta con la formacion tradicional de
los abogados, que estan mayormente entrenados para llevar a los tri-
bunales casos individuales, sino que es necesario un trabajo interdisci-
plinario para evaluar el desarrollo de las politicas publicas destinadas
a satisfacer derechos sociales, que permita medir cuales son los recur-
sOs que se usan para lograrlo, cudles son las metas derivadas de las
obligaciones internacionales, cuales son las metas que se ha fijado el
Estado, y cémo ha cumplido el Estado con ellas en un lapso determi-
nado. Para llevar a cabo esta tarea en materia de derechos sociales,
resultan de suma utilidad las directrices desarrolladas por los distintos
Comités establecidos por los Pactos del Sistema Universal —en espe-
cial, las del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y
las del Comité de los Derechos del Nifio— para la elaboraciéon de infor-
mes estatales: estas directrices detallan la informacion necesaria para
evaluar la situacion de un derecho. Aungue el Sistema Interamericano
no ha avanzado demasiado en esta direccién, una tarea concertada en
este campo por parte de las organizaciones de la sociedad civil de
nuestra region podria mejorar la efectividad de algunos mecanismos
de seguimiento de derechos humanos del Sistema. Asi, por ejemplo,
gueda pendiente la tarea de puesta en funcionamiento de los meca-
nismos de informes del Protocolo de San Salvador y de la Convencién
Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimina-
cion contra la Personas con Discapacidad —una vez puestos en marcha,
su efectividad dependera en gran medida de la capacidad de las orga-
nizaciones de la sociedad civil de producir contrainformes sélidos. En
el mismo sentido, seria una estrategia importante para mejorar la cali-
dad y la efectividad de algunas de las facultades de promocion de los
derechos humanos de la Comisiéon Interamericana —de la elaboracion
de informes nacionales y tematicos, y de la realizacién de audiencias
tematicas.

Amén de su utilidad para elaborar contrainformes destinados a los
organos internacionales de protecciéon de los derechos humanos, las
técnicas dirigidas a diagnosticar o informar la situacion de un derecho
social permiten establecer una forma de monitoreo interno permanen-
te: un mecanismo de seguimiento de politicas publicas y de alarma para
detectar e incidir en aquellos supuestos en los que las politicas resulten
regresivas, ineficientes u ofrezcan resultados mediocres.
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Esto nos lleva a otra cuestion estrechamente relacionada con las
posibilidades de llevar adelante ese monitoreo: se trata del principio de
publicidad de la actividad gubernamental y del acceso a la informacion
publica. Desde luego, no podremos controlar las politicas sociales si no
sabemos qué hace el Estado para satisfacer derechos, cémo destina par-
tidas presupuestarias, qué resultados obtiene, qué indicadores usa para
evaluar sus politicas publicas. Sin la existencia de instrumentos legales
gue aseguren el derecho de la poblacion a acceder a informacion publi-
ca, hay pocas posibilidades de monitorear politicas publicas. Se trata de
un gran desafio para las organizaciones de la sociedad civil, ya que para
controlar politicas publicas, especialmente en materias complejas como
vivienda, educacion, seguridad social, se requiere cierta capacitacion
técnica y fundamentalmente contar con los datos relevantes.

Otra garantia institucional importante de todo derecho —incluyendo
los derechos sociales— es el presupuesto. Esta claro que ninguno de los
derechos sociales que he mencionado —salud, vivienda, educacion- pasa
de ser una mera promesa si no existen partidas presupuestarias destina-
das a hacerlos efectivos. Esto hace del procedimiento de formulacion,
discusion, aprobacion y ejecuciéon del presupuesto una instancia de
importancia fundamental para la satisfaccion de los derechos sociales, y
para la fiscalizacién ciudadana de esa satisfaccion42. El presupuesto es
el instrumento legislativo que marca en gran medida la politica publica
gue lleve a cabo la Administracién en materia de derechos sociales. Por
ejemplo, aun cuando existan garantias jurisdiccionales, y los jueces con-
denen al Estado a realizar obras o cubrir prestaciones sociales, la efecti-
vidad de las sentencias dependera en gran medida de la efectiva previ-
sién de partidas presupuestarias al efecto.

En algunos paises de la regién se han desarrollado instrumentos
concretos que permiten la participaciéon ciudadana en la elaboracion del
presupuesto —es el caso del presupuesto participativo en muchas ciuda-
des de Brasil43. Pero, en otros casos, es necesaria la activacion de las ya
mencionadas garantias sociales para hacer transparente el proceso pre-
supuestario —es decir, para impedir que ese proceso se opaque y quede

42 \er, por ejemplo, Promesas que cumplir. El presupuesto publico como herramienta
para promover los derechos econdmicos, sociales y culturales, Fundacién Ford-FUNDAR,
México, 2002

43 Ver, por ejemplo, sobre la experiencia de Porto Alegre, Tarso Genro y Ubiratan de
Souza, El presupuesto participativo: la experiencia de Porto Alegre, EUDEBA- IEF CTA,
Buenos Aires, 1998. En general, Tomas Villasante y Francisco Javier Garrido (orgs.), Meto-
dologias y Presupuestos Participativos. Construyendo ciudadania, Cimas-IEPALA, Madrid,
2002.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-592-0



42 CHRISTIAN COURTIS

sujeto Unicamente a la dindmica endégena del sistema politico. La inci-
dencia de estas garantias sociales es imprescindible para instalar una dis-
cusion clara acerca de cuales son las decisiones que se toman en mate-
ria presupuestaria para hacer efectivos aquellos derechos establecidos
en la Constitucion, en los pactos de derechos humanos y en la ley. Se
trata de un momento fundamental para hacer visible y discutir qué prio-
ridades asume el Estado y qué medios econémicos va a destinar para
asegurar la satisfaccion de estos derechos. El movimiento por una fisca-
lizacion ciudadana del proceso presupuestario puede articular, ademas,
la agenda de las organizaciones de derechos humanos con otras agen-
das, centradas en la demanda por una mayor transparencia de las deci-
siones politicas, por el acceso a la informacién publica y por el control
de la corrupcion.

Si las organizaciones de la sociedad civil no tienen capacidad de inci-
dencia en materia presupuestaria, se pierde la oportunidad de fiscalizar
uno de los instrumentos que define en gran medida el rumbo que toma-
ran las politicas sociales del Estado. Para que esto no suceda, también
son Utiles algunas de las técnicas relacionadas con la elaboracién de
contrainformes para los comités del sistema universal de derechos
humanos. Los lineamientos para la elaboracién de informes proporcio-
nan algunas nociones sobre cémo hacer el seguimiento presupuestario
de ciertos derechos. Por ejemplo, al menos dos nociones del Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales —también reco-
gidas en el texto del Protocolo de San Salvador— suponen necesariamen-
te la evaluacion de dimensiones presupuestarias: la nocién de “progre-
sividad” y la adopcién de medidas “hasta el méximo de los recursos
disponibles”. La obligacién de “progresividad” requiere del Estado una
mejora constante en la situacion de goce de los derechos sociales: para
ello, uno de los pardmetros a evaluar diacrénicamente es la prevision de
partidas presupuestarias para satisfacerlos. La obligacién de adoptar
medidas “hasta el maximo de los recursos disponibles” supone la posi-
bilidad de evaluar el empleo de los recursos publicos, y la priorizacion
que el Estado haga de ellos —por ejemplo, a través de la comparacion
del porcentaje presupuestario destinado a satisfacer derechos sociales
con el destinado a otros gastos gue no corresponden a la satisfaccion
de derechos humanos. La obligacion requiere también que el Estado
agote sus esfuerzos para acudir a la cooperacién internacional si no tie-
ne capacidad de mejorar progresivamente la efectividad de los derechos
sociales previstos en los pactos internacionales.

Por ultimo, y sin animo de exhaustividad, algunas garantias politicas
estan vinculadas con formas de disefo institucional que establecen con-
troles mutuos entre los poderes politicos, controles internos de los pro-
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pios poderes, y algunas formas de control externo. En este dmbito, el
del control externo, se sitla la tendencia, verificada en gran parte de los
paises latinoamericanos, de creacién y asignacion de funciones de con-
trol politico —amén de algunas facultades jurisdiccionales, que comenta-
ré después— a ombudspersons o instituciones nacionales de proteccion
y promocién de los derechos humanos, tales como Defensorias del Pue-
blo, Defensorias del Habitante y del Ciudadano, Procuradurias de los
Derechos Humanos, Comisiones de Derechos Humanos, etc. La tarea de
estas instituciones debe guiarse por los estandares producidos interna-
cionalmente en materia de derechos humanos.

La otra cara de las garantias institucionales son las garantias de
caracter jurisdiccional. Las garantias jurisdiccionales son instrumentos
—que tradicionalmente adoptan la forma de acciones, recursos, deman-
das o quejas— que permiten que la persona titular de un derecho acuda
a una autoridad independiente —habitualmente, el Poder Judicial u
organos cuasi-judiciales— con poder para determinar la existencia de un
incumplimiento e imponer una sancién al sujeto incumplidor —la realiza-
cion de la acciéon debida, la anulaciéon de la indebida, reparaciones o
penas#4. Gran parte de la educacion de los abogados gira en torno al
modo de funcionamiento de estas garantias: cuando una persona
incumple con una obligacién que le impone un derecho, se inicia una
demanda para que un juez certifique la existencia de una violacion y le
imponga una obligaciéon determinada, como la de cumplir, 0 una san-
cion determinada, como la de reparar o ir a la carcel. Esta es la estruc-
tura basica de las garantias jurisdiccionales.

También en torno a este tema hay que enfrentarse a una serie de
obstaculos histoéricos vinculados con la posibilidad de articular garantias
jurisdiccionales en defensa de derechos sociales. Me limitaré aquf a tra-
tar sumariamente dos de estos obstaculos4s. Primero, un obstaculo de
caracter ideoldgico, ya que tradicionalmente se ha dicho que los dere-
chos sociales no son justiciables: tipicamente, se los ha considerado
derechos “programaticos”, dirigidos a motivar la accion de los poderes
politicos y no a ser aplicados por los jueces. El derecho internacional de
los derechos humanos —especialmente el trabajo del Comité de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales— ofrece buenos argumentos
para refutar ese prejuicio, dando la pauta de que un componente nece-
sario de los derechos sociales es la prevision por parte del Estado de

44 \er, por ejemplo, Riccardo Guastini, “Derechos”, en Distinguiendo. Estudios de teo-
ria y metateoria del derecho, Gedisa, Barcelona, 1999, pp. 185-186.

45 Para un analisis mds completo, remito a Victor Abramovich y Christian Courtis, Los
derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid, 2002, pp. 37-46y 121-132.
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recursos suficientes, dentro de los que se destacan los recursos de carac-
ter judicial o equivalente46 en los casos de incumplimiento de sus obli-
gaciones por parte del deudor —que habitualmente es el Estado, aunque
los deudores de derechos sociales también pueden ser sujetos de carac-
ter privado, como en los casos de privatizacion de ciertos servicios publi-
cos, tales como los de salud, educacion o seguridad social.

Mientras en muchos paises de Iberoamérica sigue primando la idea
tradicional de que los derechos sociales no son justiciables, existen en
varios paises —Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Venezuela— muy
buenos ejemplos de practicas en que los jueces hicieron justiciables
derechos tales como los derechos a la salud, vivienda o educacion —ten-
dencia que marca una pauta de ruptura de la tradicion dominante en
esta materia. Esta tendencia confirma muchos de los desarrollos en la
materia efectuados por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. Aunque el Sistema Interamericano no ha avanzado aun cla-
ramente en esta direccion, existen algunos indicios de posible empleo
del mecanismo de peticiones individuales ante la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos -y, finalmente, ante la Corte Interamerica-
na— como mecanismo de justiciabilidad en el plano internacional, en
especial por via de la proteccion indirecta de derechos sociales, o de su
interconexién con derechos civiles o politicos.

De todas maneras, mas que confiar Unicamente en el desarrollo de
las posibilidades de justiciabilidad en el plano internacional —cuyo des-
arrollo es generalmente mas lento— las organizaciones de la sociedad
civil deberian poner énfasis en las posibilidades de desarrollo de la justi-
ciabilidad de los derechos sociales en el nivel local, a través de la articu-
lacion pro homine de estandares constitucionales, de aquéllos prove-
nientes del derecho internacional de los derechos humanos y de los con-
tenidos de las leyes que reglamentan derechos sociales. Si el Sistema
Interamericano ayuda en la materia, mucho mejor —pero el espacio cen-
tral de desarrollo de las posibilidades de justiciabilidad de los derechos
sociales sigue siendo el de la jurisdiccion doméstica.

Otro obstaculo comun en materia de justiciabilidad de los derechos
sociales concierne a la falta de mecanismos judiciales o mecanismos
procesales adecuados para tutelar estos derechos. Ya he dicho que la
satisfaccion de derechos sociales requiere en algunos casos remedios o
medidas de alcance colectivo. Nuestra tradicién procesal sigue atada
fuertemente a una tradicién vinculada con el modelo de litigio individual

46 \fer, al respecto Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observa-
cién General N°3, “La indole de las obligaciones de los Estados Partes (parrafo 1 del arti-
culo 2 del Pacto)” (1990), par. 5.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-592-0



DERECHOS SOCIALES, AMBIENTALES Y RELACIONES ENTRE PARTICULARES 45

y patrimonialista, a partir de la cual fueron disefiadas la mayoria de las
acciones tipicas de los Cédigos procesales tradicionales vigentes en la
region. La situacion-tipo sobre la cual han sido disefadas esas acciones
es la del litigio interindividual: las acciones estan pensadas sobre la base
de que hay un conflicto entre dos personas, cuyos intereses agotan el
sentido del pleito.

En materia de derechos sociales es evidente la necesidad de revisar
este modelo y pensar en acciones procesales de caracter colectivo o de
caracter supraindividual. Cuando la proteccién de derechos sociales exi-
ge la discusion de violaciones de alcance colectivo, la representacién de
un grupo o colectivo en juicio o la necesidad de tomar una medida
como solucién o remedio al caso que tenga impacto colectivo, las accio-
nes individuales tradicionales presentan evidentes limitaciones. Corres-
ponde en gran medida a la doctrina sugerir modelos de acciones colec-
tivas capaces de enfrentar estos desafios —la doctrina procesal de la
region ha trabajado en gran medida en ese sentido: resultado de ello ha
sido la propuesta de una ley latinoamericana modelo de acciones colec-
tivas, que recoge las ricas experiencias de varios paises de la regién,
como Argentina, Brasil y Colombia4’. Mientras el legislador de nuestros
paises no dé pasos en este sentido, y no renueve el arsenal de acciones
a disposicion de los justiciables, la tarea de “adecuacion” de las accio-
nes procesales tradicionales recaerd en la imaginacién de los litigantes y
en la creatividad de los jueces. Aungue sobre el punto la experiencia del
Sistema Interamericano es aun reciente, varios casos de la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos han sido sensibles a la dimension
colectiva de ciertas violaciones a los derechos humanos, y a la necesidad
de adoptar remedios de alcance colectivo, que trasciendan el interés de
las victimas particulares que han iniciado los procedimientos ante la
Comisién48. Me parece que parte de estos desarrollos pueden ser justi-
ficados doctrinariamente a partir de una interpretacion renovada de la
nocién de “recurso judicial efectivo”, prevista por el articulo 25 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Aunque se trata de
una obligacion de los Estados parte —proveer y desarrollar recursos rapi-

47 \ler Antonio Gidi y Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coords.), La tutela de los derechos
difusos, colectivos e individuales homogéneos. Hacia un cédigo modelo para Iberoamé-
rica, Porrda-Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, México, 2003; Antonio Gidi y
Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coords.), Procesos colectivos. La tutela de los derechos difu-
sos, colectivos e individuales en una perspectiva comparada, Porrta, México, 2003.

48 \/er, por ejemplo, Corte IDH, caso “Masacre Plan de Sanchez c. Guatemala”, Repa-
raciones (art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), sentencia de 19 de
noviembre 2004, pars. 48y 110.
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dos y sencillos, u otros recursos efectivos ante la violacion de derechos
fundamentales—, puede suponerse que la exigencia de “efectividad” de
los recursos jurisdiccionales también debe guiar a los procedimientos
contenciosos de proteccién de los derechos humanos en sede interna-
cional. Los desarrollos en este sentido de la Corte Interamericana permi-
ten imaginar algunas adaptaciones de esa tendencia a las jurisdicciones
domésticas.

Algunas objeciones a la posibilidad de establecer garantias jurisdic-
cionales para los derechos sociales han hecho hincapié en la falta de
determinacién concreta del contenido de estos derechos, y en la limita-
cion de los recursos para satisfacerlos. La via jurisdiccional abriria la
puerta para reclamos extraordinarios de quienes tienen mayor acceso a
los estrados judiciales, gue no son necesariamente quienes mas necesi-
dades tienen.

Estas preocupaciones, sin duda legitimas, requieren una atenciéon
especifica al menos en dos frentes. El primero, que ya he abordado, es
la preferencia por la especificacion del contenido de los derechos socia-
les por medio de la ley, entendida ésta en sentido formal, como norma
general emanada del érgano representativo. Desde el punto de vista
procedimental, ademas de la legitimidad electoral, se trata del instru-
mento juridico que requiere de mayor consenso politico y el que supo-
ne mayor publicidad y transparencia. Desde el punto de vista del conte-
nido, la generalidad de la ley, la definicion de los titulares y del alcance
de los derechos sociales en términos universales, permite identificar mas
claramente en qué consisten el derecho y sus correlativas obligaciones,
y qué prevision presupuestaria debe hacer el Estado para satisfacerlo. De
este modo, hay menos espacio para la asignacion discrecional, a partir
de criterios meramente partidarios u orientados a clientelas politicas del
gasto en materia social. Queda mas claro asi quién puede reclamar un
derecho ante los tribunales, qué puede reclamar, y de qué recursos se
dispone para satisfacer los derechos previstos legalmente.

La segunda cuestién esta vinculada con un problema grave en Amé-
rica Latina: el del acceso a la justicia y, en especial, el acceso a los servi-
cios de un abogado que pueda representar legalmente casos de dere-
chos sociales. El problema es grave porque en nuestros paises la profe-
sion de abogado sigue organizada en gran medida sobre la base
exclusiva del lucro: se presupone que detras de cada problema juridico
existe incentivo lucrativo suficiente para que un abogado defienda un
caso. La realidad es muy otra: existen importantes “fallas del mercado”
y pocos incentivos para que los abogados movidos primordialmente por
el fin de lucro defiendan los derechos de gente de escasos recursos
—justamente a quienes pretenden beneficiar los derechos sociales. Este
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problema requiere una profunda discusién de las formas de acceso de
la poblacién con bajos recursos a los servicios juridicos, frente a las cua-
les podrian pensarse una serie de alternativas: el subsidio estatal de la
abogacia de “interés publico” o sin fines de lucro, el establecimiento de
obligaciones de caracter social sobre los miembros de la profesion, el
desarrollo del litigio pro bono, la promocién del establecimiento de cli-
nicas juridicas o de despachos juridicos gratuitos en las escuelas de dere-
cho, la prevision de un servicio estatal de defensa publica en materias
no penales, la simplificacion procesal, etcétera. Los abogados tienen el
monopolio —establecido legalmente— de la representacion de intereses
juridicos de toda persona ante los tribunales: por ello, es necesario esta-
blecer formas de regulacion que eviten que ese monopolio se traduzca
en una privacion del acceso a la justicia por parte de los sectores mas
necesitados de la poblacion.
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Capitulo 2
La eficacia de los derechos humanos en
las relaciones entre particulares

[. Introduccion

Uno de los rasgos caracteristicos de la nocion de derechos humanos
es la generacion de obligaciones para los Estados. A partir de esa base,
una postura doctrinaria generalizada afirma que los derechos humanos
solo obligan al Estado, y que por ende no son invocables en las relacio-
nes entre particulares.49 El propésito de este breve articulo es el de dis-

49 No entraré aqui en un problema conexo que ha sido mas tratado en la doctrina
constitucional: el de la drittwirkung o eficacia de los derechos fundamentales de base
constitucional entre particulares. Mi intencién es la de discutir la eficacia de los derechos
humanos previstos en tratados de derechos humanos entre particulares, aunque —como
se verd— existen superposiciones entre ambas categorias.

Para una discusion de la doctrina de la drittwirkung, ver Juan M. Bilbao Ubillos, La efi-
cacia de los derechos fundamentales frente a particulares. Analisis de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997; Jesus
Garcia Torres y Antonio Jiménez-Blanco, Derechos fundamentales y relaciones entre par-
ticulares, Civitas, Madrid, 1986; Alexei Julio Estrada, La eficacia de los derechos funda-
mentales entre particulares, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2000; Tomés
de la Quadra-Salcedo, £/ recurso de amparo y los derechos fundamentales en las relacio-
nes entre particulares, Civitas, Madrid, 1981 y Maria Venegas Grau, Derechos fundamen-
tales y Derecho privado. Los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares
y el principio de autonomia privada, Marcial Pons, Madrid, 2004. Sintéticamente, José
Joaguim Gomes Canotilho y Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa anota-
da, 2° ed., Coimbra Editora, Coimbra, 1993, pp. 144-148, y José Joaquim Gomes Cano-
tilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2° ed., Almedina, Coimbra, 1998,
pp. 1150-1160; Ingo W. Sarlet, “Direito Fundamentais e Direito Privado: algumas consi-
deracoes em torno da vinculacao dos particulares aos direitos fundamentais”, en Ingo W.
Sarlet (org.), A Constituicdo concretizada. Construindo pontes como o publico e o priva-
do, Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2000, pp. 107-163.
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cutir criticamente esa concepcion, sugiriendo argumentos que permiten
inclinarse por la conclusiéon opuesta.

Desde ya adelanto que la idea de que los derechos humanos no
pueden invocarse en las relaciones entre particulares me parece exage-
raday errénea. La base de ese error es la confusion de varios planos nor-
mativos que deben distinguirse: deslindados esos planos, y en la medi-
da que explicaré, no creo que exista inconveniente tedrico en afirmar
que la positivizacion de derechos humanos puede obligar también a
particulares.

Il. Tratados de derechos humanos y sujetos privados

Comienzo por una distinciéon simple pero Gtil>0: los términos “obli-
gacion” o “deber”, se refieren al sujeto cuya conducta regula (prohibe
0 manda) una norma —es decir, a la conducta descrita en el anteceden-
te de una norma primaria. El término “responsabilidad” se refiere al
sujeto al que se dirige la sancién prevista por una norma —es decir, al
destinatario del consecuente de una norma primaria. Si bien sujeto pasi-
vo de la conducta prohibida o mandada (sujeto obligado) y sujeto pasi-
vo de la sancién (sujeto responsable) habitualmente coinciden, esto no
sucede necesariamente. Asi, los ordenamientos juridicos prevén nume-
rosos casos de responsabilidad de un sujeto por la conducta de otro: los
padres son responsables por los actos de sus hijos, los empleadores son
responsables por los actos de sus empleados, los socios de una empre-
sa son responsables por los actos de sus directores o gerentes, el Esta-
do es responsable por los actos de sus agentes, etcétera.

El primer aspecto que es necesario analizar para entender el alcan-
ce de la afirmacion de que los derechos humanos no pueden obligar a
particulares esta relacionado con la fuente privilegiada de la nocién de
derechos humanos, que es el derecho internacional. Mientras que en la
tradicion del derecho constitucional local los derechos que cuentan con
un nivel especial de protecciéon normativa se denominan habitualmente
“derechos constitucionales” o “derechos fundamentales”, la designa-
cion “derechos humanos” ha provenido mayormente del derecho inter-
nacional, al menos a partir de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948.5" La creciente tarea de reconocimiento y positiviza-

50 Ver Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, UNAM, México, 1979, pp. 129-138.

51 La afirmacién no pretende fijar una fecha de nacimiento del término, sino sefalar
un hito histérico en su generalizacién. La designacion de “derechos naturales” y “dere-
chos del hombre” es aln previa. Ver, en general, Felipe Gdmez Isa, “La proteccion inter-
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cion, a partir de esa fecha, de una lista de derechos considerados inhe-
rentes a la condicién humana, y —por ende— de vocacién universal, se ha
desarrollado bajo la denominacién convencional de derecho internacio-
nal de los derechos humanos. Desde ya es Util sefialar que, pese a la pre-
ponderancia de la fuente internacional, la denominacién no es comple-
tamente ajena al derecho interno, y existen numerosos ejemplos de su
uso en legislacion e instituciones domésticas®2. Lo que me parece rele-
vante destacar aqui es que el término “derechos humanos” se emplea
habitualmente —tanto en el plano del derecho internacional como en el
del derecho interno— para designar derechos contenidos en normas
internacionales.

Ahora bien, cabe trazar aqui la primera aclaraciéon importante. Debi-
do a la historia y a la configuracién actual del derecho internacional, los
Estados son los sujetos privilegiados de ese derecho.53 Este principio, aun
vigente en gran medida, tiene algunas excepciones —el caso
mas notorio es el del derecho penal internacional, en el que los individuos
son responsables por la violacion de normas de derecho internacional.>4

nacional de los derechos humanos”, en Felipe Gomez Isa (director) y José M. Pureza, La
proteccion internacional de los derechos humanos en los albores del siglo XXI, Universi-
dad de Deusto, Bilbao, 2003, pp. 23-60. Para una discusion del empleo de la denomina-
cion “derechos humanos” en el contexto de la redaccién de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, ver Mary Ann Glendon, A World Made New. Eleanor Roosevelt and
the Universal Declaration of Human Rights, Random House, Nueva York, 2001, y Johan-
nes Morsink, The Universal Declaration of Human Rights. Origins, Drafting and Intent,
University of Pennsylvania Press, Filadelfia, 1999.

52 En muchos paises, la institucién del ombudsperson —destinada a supervisar la efec-
tividad de los derechos humanos en el &mbito doméstico- se identifica expresamente con
la denominacién de “derechos humanos”.

Es el caso, por ejemplo, de Australia (Human Rights & Equal Opportunity Commis-
sion), El Salvador (Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos), Guatemala
(Procuraduria de los Derechos Humanos), México (Comisién Nacional de los Derechos
Humanos), Sudéfrica (South African Human Rights Commission), etcétera.

53 Ver, en general, Julio Barberis, Los sujetos del Derecho Internacional actual, Tecnos,
Madrid, 1984.

54 Ver Kai Ambos y Ménica Karayan, Impunidad y Derecho Penal Internacional, 22 edi-
cion, Ad Hoc, Buenos Aires, 1999; Antonio Blanc Altemir, La violacion de los derechos
humanos fundamentales como crimen internacional, Bosch, Barcelona, 1990; José Luis
Fernandez Flores, “La represion de las infracciones del derecho de la guerra cometidas
por los individuos”, en Revista Internacional de la Cruz Roja N° 105, Ginebra, mayo-junio
1991; Alicia Gil Gil, Derecho penal internacional: especial consideracion del delito de
genocidio, Tecnos, Madrid, 1999; Rogelio Gémez-Guillamén (coord.), Derecho penal
internacional. Jornadas celebradas en el Centro de Estudios Juridicos de la Administra-
cion de Justicia (junio de 1999), Madrid, 1999.
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Pero la regla general sigue siendo ésa: amén de otros sujetos pasivos de
normas internacionales, como las organizaciones internacionales, el
Estado sigue siendo el principal obligado y responsable por el cumpli-
miento de las normas internacionales.>>

Ademas de establecer listas de derechos a favor de los seres huma-
nos, los tratados internacionales de derechos humanos disefian meca-
nismos y organos de contralor del cumplimiento de las obligaciones
estatales en esta materia. Esta claro que, frente a esos érganos, el res-
ponsable primario es el Estado que ha ratificado el respectivo tratado>®.
En este sentido —y dejando de lado la limitada pero importante excep-
cion del derecho penal internacional— la afirmacion de que los derechos
humanos se dirigen al Estado, y no a los particulares, es correcta, aun-
que bastante trivial. Esto, en la medida en que los particulares no estan
sometidos a la jurisdiccién de los érganos internacionales de supervision
de los tratados de derechos humanos, ni a la aplicacion de las sanciones
del derecho internacional. Hasta aqui, la cuestion no parece plantear
mayores inconvenientes.

Ahora bien, este argumento no agota en absoluto la cuestion. Decir
que las normas internacionales obligan principalmente a los Estados no
hace mas que informarnos al respecto de una caracteristica central del
derecho internacional moderno. El tema, sin embargo, exige una mira-
da mas detallada al contenido de las normas internacionales que consa-
gran derechos humanos. Si se lleva a cabo la tarea de revisar el conte-
nido concreto del catdlogo de derechos humanos establecidos en nor-
mas internacionales, el panorama con el que se encuentra es bastante
mas complejo que el que puede inferirse ingenuamente de asumir que
el derecho internacional sélo obliga al Estado. Para ello, es necesario
revisar la configuracion concreta de los derechos establecidos en instru-

55 Dada la preeminencia en el campo del derecho internacional de los derechos huma-
nos de la fuente convencional, me concentraré aqui sobre los tratados de derechos
humanos y los mecanismos y 6érganos de supervision creados por esos tratados. Nada
impide extender las mismas conclusiones a las normas consuetudinarias, y al contralor
ejercido por érganos convencionales no creados especificamente por tratados de dere-
chos humanos, como los érganos derivados de la Carta de Naciones Unidas.

56 Mas alld del intento de algunos érganos de supervision de tratados de derechos
humanos de extender el caracter vinculante de los tratados sobre derechos humanos a
algunos érganos internacionales, aunque no estén directamente sometidos a los meca-
nismos de supervision disefados por esos tratados. Ver, por ejemplo, Comité de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General N° 2, “Medidas de asisten-
cia técnica internacional” (1990), pars. 2y 9, y Observacion General N° 12, “El derecho
a una alimentacién adecuada” (1999), par. 41.
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mentos internacionales de derechos humanos, y analizar su estructura,
contenido obligacional y sujetos activos y pasivos, es decir, las posicio-
nes juridicas que esas normas delinean. Hecho este ejercicio, uno se
encuentra con un abanico normativo mucho mas variado que el asumi-
do originalmente.

Para empezar, resulta relativamente frecuente encontrar en tratados
de derechos humanos normas que establecen derechos cuyo sujeto
pasivo es un particular. Varios ejemplos ilustraran esta afirmacion.

Parece evidente que las normas del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales que establecen derechos laborales no
se refieren sélo a los casos en los que el Estado es el empleador, sino
fundamentalmente a los casos en los que el empleador es privado. Por
ejemplo, el derecho al goce de condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias (art. 7, PIDESC), que aseguren, entre otras cosas, un sala-
rio equitativo e igual por trabajo de igual valor, en especial entre hom-
bres y mujeres (inc. a.i), seguridad e higiene en el trabajo (inc. b), des-
canso, disfrute de tiempo libre, limitacion razonable de las horas de tra-
bajo, vacaciones periddicas pagas y remuneracién de los dias festivos
(inc. d) establecen obligaciones tanto para empleadores publicos como
privados.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos vino a confirmar
rotundamente esta afirmacion en su Opinién Consultiva OC-18/03, soli-
citada por el gobierno mexicano>’. En esa opinién consultiva, consulta-
da sobre el alcance de los derechos de los trabajadores migrantes en
situacion irregular, la Corte afirma enfaticamente que, mediando una
relacion de empleo, los derechos laborales fundamentales de los traba-
jadores migratorios derivados del derecho internacional deben ser res-
petados tanto por el Estado como por los empleadores. La Corte afirma
explicitamente que:

“En una relacidn laboral regida por el derecho privado, se debe
tener en cuenta que existe una obligacion de respeto de los derechos
humanos entre particulares.

Esto es, de la obligacion positiva de asegurar la efectividad de los
derechos humanos protegidos, que existe en cabeza de los Estados,
se derivan efectos en relacion con terceros (erga omnes). Dicha obli-
gacion ha sido desarrollada por la doctrina juridica y, particularmen-
te, por la teoria del Drittwirkung, sequn la cual los derechos funda-

57 \ler Corte IDH, Opiniéon Consultiva OC-18/03, “Condicién juridica y derechos de los
migrantes indocumentados”, del 17 de septiembre de 2003.
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mentales deben ser respetados tanto por los poderes publicos como
por los particulares en relacidon con otros particulares”>s.

“De esta manera, la obligacion de respeto y garantia de los dere-
chos humanos, que normalmente tiene sus efectos en las relaciones
entre los Estados y los individuos sometidos a su jurisdiccion, también
proyecta sus efectos en las relaciones interindividuales. En lo que ata-
fie a la presente Opinidn Consultiva, dichos efectos de la obligacion de
respeto de los derechos humanos en las relaciones entre particulares
se especifican en el marco de la relacion laboral privada, en la que el
empleador debe respetar los derechos humanos de sus trabajado-
res”s9.

58 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-18/03, cit., par. 140. Ver, en general, el desarro-
llo efectuado por la Corte entre los parrafos, 133y 152, referentes al alcance de las obli-
gaciones del Estado, de los particulares, y del Estado en caso de incumplimiento de las
obligaciones a cargo de los particulares. Cfr., en especial, pars. 136, 137 y 147, ademas
de los pars. 146 y 151 transcriptos a continuacion. En sentido concurrente se expresan
respectivamente los votos razonados de los jueces Cancado Trindade, Salgado Pesantes
y Garcia Ramirez. El juez Cancado Trindade afirma que “[e/n el plano operativo, las obli-
gaciones erga omnes bajo un tratado de derechos humanos como la Convencion Ame-
ricana también asumen especial importancia, ante la actual diversificacion de las fuentes
de violaciones de los derechos consagrados en la Convencion, que requiere el claro reco-
nocimiento de los efectos de las obligaciones convencionales vis-a-vis terceros (el Dritt-
wirkung), inclusive particulares (v.g., en las relaciones laborales)” —cfr. Opinién Consulti-
va 0OC-18/03, voto razonado del Juez Antonio Cancado Trindade, par. 83. Por su parte,
el juez Salgado Pesante recalca que:

“En mi criterio, un punto de particular importancia en esta Opinion Consultiva es la
de establecer claramente la eficacia de los derechos humanos frente a terceros, en una
concepcion horizontal. Estos aspectos, como se sabe, han sido ampliamente desarrolla-
dos por la doctrina alemana (Drittwirkung) y recogidos por el constitucionalismo de
nuestra época”.

“La obligacion de respetar los derechos humanos no es solo del Estado, es también
de los particulares en su interrelacion con otros particulares. El dmbito de la autonomia
de la voluntad, que predomina en el derecho privado, no puede ser un obstaculo para
que se diluya la eficacia vinculante erga omnes de los derechos humanos”.

“Los destinatarios de los derechos humanos —ademas del Estado (@mbito publico)-
son también los terceros (@mbito privado), que los pueden violar en el campo de las rela-
ciones particulares. Para los fines de esta Opinidn, nos limitamos basicamente al mundo
del trabajo donde se ha establecido que se violan los derechos a la igualdad y a la no
discriminacion”.

“Los derechos laborales, en su conjunto, adquieren una real dimensién en las rela-
ciones entre particulares, por tanto es frente a terceros que deben tener una eficacia vin-
culante. Con esta finalidad, todo Estado debe adoptar medidas legislativas o administra-
tivas para impedir estas violaciones, los instrumentos procesales deben ser efectivos y
agiles” (cfr. Opinién Consultiva OC-18/03, voto razonado del Juez Hernan Salgado
Pesantes, pars. 17-20).

El voto razonado del juez Garcia Ramirez se expide en sentido similar (cfr. Opinién
Consultiva OC-18/03, voto razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez, par. 29).
59 Corte IDH, Opiniéon Consultiva OC-18/03, cit., par. 146.
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“En las relaciones laborales los empleadores deben proteger y res-
petar los derechos de los trabajadores, ya sea que esas relaciones se
desarrollen en los sectores publico o privado de las sociedades. La obli-
gacion de respeto de los derechos humanos de los trabajadores
migrantes tiene un efecto directo en cualquier tipo de relacion laboral,
tanto cuando el Estado es el empleador como cuando lo es un terce-
ro, y ya se trate de una persona fisica o juridica”60.

Y aun mas: la Corte afirma que la prohibicion de discriminacion es
una norma de jus cogens, y por ende obliga a los Estados —sean o no
parte de tratados de derechos humanos—y a los particulares. La Corte
sostiene que:

“Finalmente (...) todo lo senalado en los parrafos anteriores se apli-
ca a todos los Estados miembros de la OEA. Los efectos del principio
fundamental de la igualdad y no discriminacion alcanzan a todos los
Estados, precisamente por pertenecer dicho principio al dominio del
jus cogens, revestido de caracter imperativo, acarrea obligaciones erga
omnes de proteccion que vinculan a todos los Estados y generan efec-
tos con respecto a terceros, inclusive particulares”®!.

Esta doctrina ha sido aplicada por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en el caso “Ximenes Lopes”, en la cual considera la vio-
laciéon del derecho a la vida y a la integridad personal de una persona
internada en una institucion psiquiatrica privada, aunque subcontrata-
da por el Sistema Publico de Salud brasilefio. La Corte considera que,
por esta circunstancia, la conducta de los agentes privados es directa-
mente imputable al Estado, aunque afirma obiter dictum que, aun en el

60 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-18/03, cit., par. 151.

61 Corte IDH, Opinidn Consultiva OC-18/03, cit., par. 110. En el mismo sentido, el
punto resolutivo 5 de la opinién conclusiva de la Corte establece que “el principio fun-
damental de igualdad y no discriminacion, revestido de caracter imperativo, acarrea obli-
gaciones erga omnes de proteccion que vinculan a todos los Estados y generan efectos
con respecto a terceros, inclusive particulares”. El voto razonado del juez Cancado Trin-
dade dedica extensas consideraciones a la cuestién —cfr. Opinién Consultiva OC-18/03,
voto razonado del Juez Antonio Cangado Trindade, pdrs. 76-85. Afirma, por ejemplo,
que “le]l jus cogens, al acarrear obligaciones erga omnes, las caracteriza como siendo
dotadas de un caracter necesariamente objetivo, y por lo tanto abarcando a todos los
destinatarios de las normas juridicas (omnes), tanto a los integrantes de los érganos del
poder publico como a los particulares”, par. 76, y que “[eJn una dimension vertical, las
obligaciones erga omnes de proteccion vinculan tanto los érganos y agentes del poder
publico (estatal), como los simples particulares (en las relaciones inter-individuales)”,
par. 77.

Ver, en sentido similar, las consideraciones del juez Garcia Ramirez (cfr. Opinién Con-
sultiva OC-18/03, voto razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez , pars. 16, 22 y 26.
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caso en que la actividad de la institucion prestadora de servicios de salud
no tuviera ningun vinculo contractual con el Estado, de todos modos
éste responderia internacionalmente por ausencia de control y vigilan-
ciab2. Asi, la Corte afirma que

“Los supuestos de responsabilidad estatal por violacién a los dere-
chos consagrados en la Convencion, pueden ser tanto las acciones u
omisiones atribuibles a érganos o funcionarios del Estado, como la
omisién del Estado en prevenir que terceros vulneren los bienes juri-
dicos que protegen los derechos humanos. No obstante, entre esos
dos extremos de responsabilidad, se encuentra la conducta descrita
en la Resolucion de la Comision de Derecho Internacional, de una per-
sona o entidad, que si bien no es un dérgano estatal, esta autorizada
por la legislacion del Estado para ejercer atribuciones de autoridad
qubernamental. Dicha conducta, ya sea de persona fisica o juridica,
debe ser considerada un acto del Estado, siempre y cuando estuviere
actuando en dicha capacidad.

Es decir, la accion de toda entidad, publica o privada, que esta
autorizada a actuar con capacidad estatal, se encuadra en el supues-
to de responsabilidad por hechos directamente imputables al Estado,
tal como ocurre cuando se prestan servicios en nombre del Estado.

La Corte ha establecido, ademas, que de las obligaciones genera-
les de respetar y garantizar los derechos, derivan deberes especiales,
determinables en funcion de las particulares necesidades de protec-
cion del sujeto de derecho, ya sea por su condicion personal o por la
situacion especifica en que se encuentre.

En relacién con personas que se encuentran recibiendo atencion
médica, y dado que la salud es un bien publico cuya proteccion esta
a cargo de los Estados, éstos tienen la obligacion de prevenir que ter-
ceros interfieran indebidamente en el goce de los derechos a la vida
y a la integridad personal, particularmente vulnerables cuando una
persona se encuentra bajo tratamiento de salud. La Corte considera
que los Estados tienen el deber de regular y fiscalizar toda la asisten-
cia de salud prestada a las personas bajo su jurisdiccion, como deber
especial de proteccion a la vida y a la integridad personal, indepen-
dientemente de si la entidad que presta tales servicios es de caracter
publico o privado.

La falta del deber de reqular y fiscalizar genera responsabilidad
internacional en razén de que los Estados son responsables tanto por
los actos de las entidades publicas como privadas que prestan aten-
cién de salud, ya que bajo la Convencion Americana los supuestos de
responsabilidad internacional comprenden los actos de las entidades

62 Corte IDH, caso “Ximenes Lopes c. Brasil”, sentencia de 4 de julio de 2006, pars.
85-100, 107-108 y 141-146.
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privadas que estén actuando con capacidad estatal, asi como actos de
terceros, cuando el Estado falta a su deber de reqularlos y fiscalizar-
los. La obligacion de los Estados de reqular no se agota, por lo tan-
to, en los hospitales que prestan servicios publicos, sino que abarca
toda y cualquier institucion de salud”®3.

La Corte Interamericana ha empleado también esta doctrina en
casos en los que se le ha solicitado el dictado de medidas provisionales.
En el caso de la “Comunidad Indigena de Sarayaku”64, la Comisidn
Interamericana solicité a la Corte el dictado de medidas cautelares ante
la amenaza a los derechos a la vida, integridad fisica, libertad de circu-
lacién y goce de la propiedad de los territorios ancestrales a una comu-
nidad indigena y a sus miembros, puestos en riesgos por la actividad de
una empresa petrolera beneficiada por una concesion otorgada por el
Estado, y por miembros de comunidades vecinas. La Corte ordena al
Estado adoptar medidas para que cese esa agresion por parte de los
dependientes de la empresa. Entre otras formas de agresion, la empre-
sa sembré material explosivo en el territorio donde se asienta la comu-
nidad Sarayaku. En su parte pertinente, la Corte sefala:

“Que la Corte observa que la situaciéon que dio origen a la adop-
cidn de medidas provisionales trasciende la mera existencia de un
conflicto entre el Estado y los miembros del Pueblo Indigena de Sara-
yaku. En efecto, se destacan hechos que ponen en evidencia el carac-
ter multidimensional de esta situacion, en la que se mezclan intereses
de diversos actores estatales y no estatales: se alega que el acceso de
los miembros del Pueblo Indigena Sarayaku al territorio donde estan
asentados a través del Rio Bobonaza se ha visto impedido o limitado
por miembros de la comunidad vecina de Canelos y oficiales del des-
tacamento militar ubicado en la comunidad Jatun Molino, y que la
compahia petrolera CGC, concesionaria de un contrato de explora-
cion y explotacion petrolera en el territorio del Bloque 23, ha coloca-
do material explosivo en el area tradicional de caceria del Pueblo Kich-
wa de Sarayaku. Ademads, se alega que entre las comunidades veci-
nas existen divergencias en cuanto a la posicion de sus miembros
respecto de las actividades de explotacion petrolera”®s.(...)

63 Corte IDH, caso “Ximenes Lopes c. Brasil”, cit., pars. 86-90 (se omiten las notas al
pie contenidas en esos parrafos).

64 Corte IDH, caso “Pueblo Indigena de Sarayaku”, Medidas Provisionales, resolucion
de 17 de junio de 2005, pars. 8, 11, 12 y 13, y puntos resolutivo 1 b) y d). Ver también
voto concurrente del Juez Antonio Cangado Trindade, pars. 4-5, 14-20 y 31-33.

65 Corte IDH, caso “Pueblo Indigena de Sarayaku”, Medidas Provisionales
(17/06/2005), par. 8.
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“Que para garantizar efectivamente los derechos consagrados en
la Convencion Americana, el Estado Parte tiene la obligacion erga
omnes de proteger a todas las personas que se encuentren bajo su
jurisdiccion. Como lo ha dicho la Corte, tal obligacion general se
impone no sélo en relacidn con el poder del Estado sino también en
relacion con actuaciones de terceros particulares”66.

Continuaré con los ejemplos. El articulo 14 de la Convenciéon Ame-
ricana sobre Derechos Humanos establece en estos términos el derecho
de rectificacion o respuesta:

Articulo 14. Derecho de Rectificacion o Respuesta

1. Toda persona afectada por informaciones inexactas o agravian-
tes emitidas en su perjuicio a través de medios de difusion legalmen-
te reglamentados y que se dirijan al publico en general, tiene derecho
a efectuar por el mismo érgano de difusion su rectificacion o respues-
ta en las condiciones que establezca la ley.

2. En ningun caso la rectificacién o la respuesta eximiran de las
otras responsabilidades legales en que se hubiese incurrido.

3. Para la efectiva proteccion de la honra y la reputacion, toda
publicacion o empresa periodistica, cinematografica, de radio o tele-
vision tendra una persona responsable que no esté protegida por
inmunidades ni disponga de fuero especial.

Es obvio que la norma no se refiere exclusivamente a los medios de
comunicacion estatales como sujeto pasivo, sino —fundamentalmente—
a los medios de comunicacion privados. Los tres incisos del articulo
imponen obligaciones a sujetos tanto publicos como privados, y estable-
cen garantias a favor del particular afectado por informaciones inexac-
tas o agraviantes.

El articulo 26.1 de la Convencién, bajo la rubrica de “Proteccion
judicial” brinda otro ejemplo interesante. La norma establece que

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y répido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competen-
tes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamenta-
les reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion,
aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actuen en
gjercicio de sus funciones oficiales.

66 Corte IDH, caso “Pueblo Indigena de Sarayaku”, Medidas Provisionales
(17/06/2005), par. 11.
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La disposicion merece varios comentarios: por un lado, el articulo con-
cede derecho a una accién frente a violaciones de derechos fundamenta-
les de la Constitucion, la ley o la propia Convencién. Si esas tres fuentes
normativas establecen derechos fundamentales entre particulares, esto
significa que el “recurso sencillo y réapido” debe dirigirse contra el particu-
lar que haya afectado el derecho. Hemos visto que, al menos en un caso
—el del derecho de réplica— la Convenciéon establece un derecho cuyos
sujetos pasivos pueden ser particulares, de modo que el recurso previsto
por el art. 26.1 podra destinarse a demandar a particulares.6” Tampoco es
infrecuente que una constituciéon —y mucho mas las leyes— establezcan
derechos fundamentales entre particulares, de modo que el derecho adje-
tivo consagrado en la norma comentada se ejercera contra ellos.

Por otro lado, la propia redacciéon de la Ultima parte (“aun cuando
tal violacién sea cometida por personas que actlen en ejercicio de sus
funciones oficiales”) sugiere que el énfasis se debe a la posible existen-
cia de barreras para enjuiciar a actores publicos. Por contraste, parece
dar por sentada la ausencia de obstaculos para dirigir acciones contra
sujetos privados que violen derechos fundamentales.

La Convenciéon sobre los Derechos del Nifio establece numerosas
obligaciones para particulares. Transcribo aqui algunas:

Articulo 3

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una considera-
cién primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

Articulo 18

1. Los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar
el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obliga-
ciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del
nifo. Incumbira a los padres o, en su caso, a los representantes lega-
les la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio.
Su preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio.

Articulo 27

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un
nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral y social.

67 \fer, al respecto, los comentarios de Brewer-Carias sobre el desarrollo de esta cues-
tién a nivel doméstico; Allan Brewer-Carfas, “Hacia el fortalecimiento de las instituciones
de proteccién de los derechos humanos en el dmbito interno”, en Lorena Gonzalez Volio
(ed.), Presente y Futuro de los Derechos Humanos. Ensayos en honor a Fernando Volio
Jiménez, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, 1998, pp. 24-25.
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2. A los padres u otras personas encargadas del nifio les incum-
be la responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posi-
bilidades y medios econémicos, las condiciones de vida que sean
necesarias para el desarrollo del nifo.

En todos estos casos, el caracter de sujeto pasivo de un particular es
evidente. En el art. 3, se hace extensiva la obligacién de considerar en
toda decision el interés superior del nifio a las instituciones privadas de
bienestar social; el articulo 18 pone en cabeza de los padres o represen-
tantes legales la obligacidn consistente en la crianza y el desarrollo del
nifo, y les impone ademas la consideracion de interés superior del nifio.
El articulo 27.2 vuelve a mencionar la obligacion de los padres o perso-
nas encargadas del niflo de proporcionarle las condiciones de vida nece-
sarias para su desarrollo®8.

En segundo lugar, los tratados de derechos humanos establecen en
muchos casos facultades estatales destinadas a imponer prohibiciones,
mandatos o cargas sobre los particulares. Esto significa nuevamente que
en muchas normas de derechos humanos el sujeto pasivo de una obli-
gacion es un particular®®. La Convencién para la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer constituye un catalogo
completo de establecimiento de facultades estatales destinadas a prohi-
bir la discriminacion contra la mujer tanto en la esfera publica como en
la privada. Entre muchisimos otros ejemplos, cito aqui tres:

Articulo 2

(Los Estados partes (...) se comprometen a):

e) Tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la discrimi-
nacion contra la mujer practicada por cualesquiera personas, organi-
zaciones o0 empresas;

Articulo 5
Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para:
a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres
Yy mujeres, con miras a alcanzar la eliminacion de los prejuicios y las
practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basa-

68 Ver, al respecto, Comité de los Derechos del Niflo, Observacion General N°7, “La
implementacion de los derechos del nifio en la temprana infancia”, (2005), pars. 12-17,
25y 27.

69 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha afirmado en varios casos que el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos impone a los Estados obligaciones que pueden
suponer la adopcién de medidas que afecten las relaciones entre particulares. Ver, por
ejemplo, Tribunal EDH, casos “X & Y c. Paises Bajos”, del 26 de marzo de 1985, Peticién
8978/80, par. 23 y “Plattform “Arzte fur das Leben” ¢. Austria”, del 21 de junio de 1988,
Peticion 5/1987/128/179, par. 32.
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dos en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera
de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres {(...).

Articulo 11

2. A fin de impedir la discriminacién contra la mujer por razones
de matrimonio o maternidad y asequrar la efectividad de su derecho
a trabajar, los Estados Partes tomaran medidas adecuadas para:

a) Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de
embarazo o licencia de maternidad y la discriminacion en los despidos
sobre la base del estado civil;

b) Implantar la licencia de maternidad con sueldo pagado o con
prestaciones sociales comparables sin pérdida del empleo previo, la
antigtiedad o los beneficios sociales (...).

Resulta evidente que los tres articulos pretenden extender su alcan-
ce a las relaciones entre privados, y no sélo a las relaciones entre parti-
culares y Estado. El articulo 2 e) menciona expresamente a sujetos pri-
vados como objeto de regulaciéon estatal. La modificacion de patrones
socioculturales no se limita a los estatales, sino que incluye fundamen-
talmente los “hombres y mujeres” de la sociedad civil. La imposicién de
prohibiciones (como la de despedir a una mujer por motivo de embara-
z0) y de mandatos (como la implantaciéon de licencia con maternidad
paga) abarca obviamente a los empleadores privados, que son quienes
sufrirdn la sanciéon o solventaran la licencia.

Otro instrumento antidiscriminatorio, la Convencién para la Elimina-
cion de Todas las Formas de Discriminacion Racial, incluye clausulas simi-
lares. Su articulo 2, por ejemplo, establece expresamente que

d) Cada Estado parte prohibira y hara cesar por todos los medios
apropiados, incluso, si lo exigieran las circunstancias, medidas legisla-
tivas, la discriminacion racial practicada por personas, grupos u orga-
nizaciones (...).

Este tipo de disposicion tampoco es ajena a la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos. Alli se establece, por ejemplo que

Art. 14.5

Estara prohibida por la ley toda propaganda a favor de la querra
y toda apologia al odio nacional, racial o religioso que constituyen
incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra
cualquier persona o grupo de personas, por ningun motivo, inclusive
los de raza, color, religion, idioma u origen nacional.

Art. 21
3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del
hombre por el hombre, deben ser prohibidas por ley.
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En tercer lugar, numerosas normas de instrumentos internacionales
de derechos humanos establecen expresamente obligaciones estatales
destinadas a impedir o reparar la injerencia indebida de otros particula-
res contra el bien consagrado por un derecho humano —es decir, auto-
rizan al Estado a actuar contra la conducta del particular que agrede un
bien de otro particular, de modo que imponen al particular agresor al
menos la obligacion de soportar la accion protectora estatal y, si se
adopta una interpretaciéon mas generosa, también la obligacion directa
de no afectar ese bien. La Convencién sobre los Derechos del Nifio con-
tiene un largo catadlogo de ejemplos al respecto:

Articulo 19

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifo
contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o
trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual,
mientras el nino se encuentre bajo la custodia de los padres, de un
representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su
cargo.

2. Esas medidas de proteccion deberian comprender, segun
corresponda, procedimientos eficaces para el establecimiento de pro-
gramas sociales con objeto de proporcionar la asistencia necesaria al
nifo y a quienes cuidan de él, asi como para otras formas de preven-
cién y para la identificacién, notificacion, remisiéon a una institucion,
investigacion, tratamiento y observacion ulterior de los casos antes
descritos de malos tratos al nifio y, sequn corresponda, la intervencion
judicial.

Articulo 32

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a estar pro-
tegido contra la explotacion econémica y contra el desempeno de
cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educacion,
0 que sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico, mental,
espiritual, moral o social.

Articulo 33

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas,
incluidas medidas legislativas, administrativas, sociales y educaciona-
les, para proteger a los nifios contra el uso ilicito de los estupefacien-
tes y sustancias sicotrépicas enumeradas en los tratados internaciona-
les pertinentes, y para impedir que se utilice a nifios en la produccion
y el trafico ilicitos de esas sustancias.

Articulo 34
Los Estados Partes se comprometen a proteger al nifio contra
todas las formas de explotacion y abuso sexuales. Con este fin, los
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Estados Partes tomaran, en particular, todas las medidas de caracter
nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir:
a) La incitacion o la coaccion para que un nifio se dedique a cual-
quier actividad sexual ilegal;
b) La explotacidon del nifo en la prostitucion u otras practicas
sexuales ilegales;
¢) La explotacion del nino en espectaculos o materiales pornogra-
ficos.

Articulo 35

Los Estados Partes tomaran todas las medidas de caracter nacional,
bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro, la
venta o la trata de nifios para cualquier fin o en cualquier forma.

Articulo 36

Los Estados Partes protegeran al nifio contra todas las demas for-
mas de explotacion que sean perjudiciales para cualquier aspecto de
su bienestar.

Pero las obligaciones de respeto no solamente se limitan a los casos
de prevision expresa. Influyentes tedricos de los derechos humanos han
elaborado un esquema de interpretacién de los “niveles de obligacio-
nes”, aplicable a todo derecho humano —que ha sido adoptado ademas
por érganos de supervisién de los pactos internacionales.”® El segundo
nivel de obligaciones consiste en aquellos deberes estatales relativos al
control de posibles afectaciones del bien protegido por un derecho por
parte de otros particulares —denominadas “obligaciones de protecciéon”.
Los ejemplos y la jurisprudencia’! al respecto son extensos: al positivizar

70 El esquema se refiere a obligaciones de respeto, de proteccion, y de garantia o satis-
faccién, y en algunos versiones a obligaciones de promocién. Ver, por ejemplo, Asbjarn
Eide, “Economic, Social and Cultural Rights as Human Rights”, en Asbjern Eide, Catari-
na Krause y Allan Rosas (eds.), Economic, Social and Cultural Rights. A Textbook, Marti-
nus Nijhoff, Dordrecht-Boston-Londres, 1995, pp. 21-49; G. H. J. van Hoof, “The Legal
Nature of Economic, Social and Cultural Rights”, en Phillip Alston y Katarina Toma?evs-
ki (eds.), The Right to Food, Martinus Nijhoff, Dordrecht, 1984, pp. 99-105. Para un
comentario de las diversas versiones del esquema, ver Magdalena Sepulveda, The Natu-
re of the Obligations under the International Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights, Intersentia, Amberes, 2003, pp. 157-248.

71 Dos casos de distintos sistemas regionales pueden ilustrar la cuestion. En el que qui-
74 sea el caso mas trascendente del sistema interamericano de derechos humanos, Velas-
quez Rodriguez, la Corte Interamericana de Derechos Humanos afirmé que, indepen-
dientemente de la posibilidad de probar que la desaparicion forzada de personas fue
cometida por agentes estatales, el Estado también puede responsable de violaciones
cometidas por particulares o por autores no identificados por la falta de debida diligen-
cia para prevenir la violacién de derechos humanos. Ver Corte IDH, “caso Velasquez
Rodriguez”, sentencia del 29 de julio de 1988, pars. 172-177.
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bienes tales como la vida, la integridad fisica, la libertad personal, la
libertad de expresion, la vida privada, la salud o la vivienda, los tratados
internacionales de derechos humanos prescriben su proteccién, inde-
pendientemente de quien los amenace —el Estado o un particular. De
acuerdo con esta doctrina, por ende, todo derecho humano genera
obligaciones de proteccion para el Estado, y ello hace aplicable a todo
derecho el razonamiento expuesto anteriormente: los particulares agre-
sores deben soportar la accién protectora estatal y tienen la obligacion
directa de no afectar aquellos bienes’2.

En conclusion, numerosas normas de los tratados internacionales
gue configuran derechos humanos también involucran obligaciones de
particulares, y no pueden ser entendidas como exclusivamente referidas
a las relaciones entre la persona titular del derecho y el Estado.

Este panorama parece plantear una paradoja. ¢ Qué sentido tendria
gue las normas internacionales establezcan derechos que constituyen la
fuente de obligaciones para los particulares, si esos mismos particulares
obligados no son responsables frente al derecho internacional, ni estan
sujetos a su jurisdiccion? Si solo el Estado es susceptible de responsabi-
lidad internacional, y esta sujeto al contralor de 6rganos de supervision
del cumplimiento de obligaciones en materia de derechos humanos,
ide qué serviria inferir de un tratado internacional obligaciones de los
particulares? ;Cual seria el sentido de que un tratado mencione obliga-
ciones de particulares? En el proximo apartado me dedicaré a responder
estas preguntas.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos decidié, en el caso Young,
Jones y Webster, que el Estado es responsable de la violacion al derecho a la asociacion
si tolera practicas de contratacién una empresa y un sindicato que fuerzan a un trabaja-
dor a elegir entre afiliarse al sindicato o perder el empleo. Ver Tribunal EDH, caso “Young,
Jones & Webster c. Reino Unido”, del 13 de agosto de 1981, Peticiones 7601/76 y
7806/77, pars. 54 y 56.

72 Cabe traer nuevamente a colaciéon la Opinién Consultiva OC-18/03 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, respecto de la proyeccion sobre terceros de las
obligaciones de proteccién del Estado. Cfr. Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/03, cit.,
pars. 141-149, 152-153 y punto resolutivo 9, en el que la Corte sostiene que:

“el Estado tiene la obligacion de respetar y garantizar los derechos humanos labora-
les de todos los trabajadores, independientemente de su condicién de nacionales o
extranjeros, y no tolerar situaciones de discriminacion en perjuicio de éstos, en las rela-
ciones laborales que se establezcan entre particulares (empleador-trabajador). El Estado
no debe permitir que los empleadores privados violen los derechos de los trabajadores,
ni que la relacién contractual vulnere los estandares minimos internacionales”.
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lIl. El derecho internacional de los derechos humanos como
parte del derecho doméstico

Estos interrogantes generan una respuesta clasica —bastante obvia—
en el plano del derecho internacional. Cuando el derecho internacional
estatuye obligaciones entre particulares, la vulneracién de la obligacion
por parte del particular, la correlativa afectacién del derecho contra su
titular y la ausencia de sancién o reparacién generan responsabilidad del
Estado por falta de proteccién. Hasta aqui, el esquema del derecho
internacional sigue manteniendo sus puntales —sélo el Estado y no los
particulares son responsables y estan sujetos a su jurisdiccion.

Esa respuesta, sin embargo, es parcial e incompleta, ya que pierde
de vista los posibles efectos del derecho internacional sobre el plano
doméstico. Un primer paso para captar esa dimension aparece ya refle-
jada en el derecho internacional: al ratificar un tratado de derechos
humanos, los Estados partes se obligan a adoptar medidas para hacer
efectivos los derechos consagrados por ese instrumento internacional,
tal cual han sido configurados en esos instrumentos. Esto significa: los
Estados se obligan a desarrollar normativamente a nivel doméstico las
posiciones juridicas que surgen de tratados de derechos humanos, obli-
guen al Estado o a particulares.

Este apunte nos remite al plano del derecho interno, o mejor dicho,
al “didlogo” entre derecho internacional y derecho interno en materia
de derechos humanos.’3 Un primer problema relevante es el del sistema
de incorporacién del derecho internacional en el derecho interno. El
tema de la incorporacioén resulta sumamente relevante, porque una vez
internalizada una norma internacional, la paradoja sefialada anterior-
mente —la supuesta disonancia del establecimiento, por parte de las nor-
mas internacionales de obligaciones para sujetos privados que no estan
bajo su jurisdiccién— se disuelve. Incorporada al derecho interno, la nor-
ma internacional que consagra derechos humanos y configura posicio-
nes juridicas que establecen obligaciones para los particulares no plan-
tea ninguna paradoja: los particulares son sujetos activos y pasivos habi-
tuales del derecho domeéstico.

Veamos entonces qué consecuencias tiene la eleccion de distintos
sistemas de incorporacién. En los sistemas de inspiracion dualista, tipi-
cos de la tradicion anglosajona, las normas internacionales no se incor-

73 Ver algunos de los problemas que plantea esta relacion en Rodolfo E. Piza y Gerar-
do Trejos, Derecho Internacional de los Derechos Humanos: La Convencion Americana,
Ed. Juricentro, San José, 1989, pp. 93-107.
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poran directamente al derecho interno. Para que los derechos estableci-
dos en un tratado de derechos humanos, con su respectiva configura-
cion de posiciones juridicas, se integre al derecho local, es necesario que
una norma de caracter local —por lo regular, una ley en sentido formal-
reproduzca el contenido de esos derechos. En estos sistemas, esta claro
que las normas internacionales de derechos humanos no constituyen
fuente de obligaciones para los particulares. Sin embargo, si el conteni-
do de las normas internacionales de derechos humanos es reproducido
plenamente en una norma interna, poco importa cudl sea la fuente de
la obligacién: la norma local consagrara derechos humanos que creen
obligaciones entre particulares.

En los sistemas de inspiraciéon monista —que han adoptado la gran
mayoria de los paises latinoamericanos—, la situacién es distinta. La
ratificaciéon de una norma internacional vigente la convierte en parte
del derecho interno. En el plano del derecho internacional, el respon-
sable sigue siendo el Estado; sin embargo, en el plano del derecho
interno, la cuestion se modifica sustancialmente. Si la norma interna-
cional consagra derechos que configuran posiciones juridicas en las
que los particulares son sujetos pasivos, esos derechos —una vez con-
vertidos en derecho doméstico— son fuente directa de obligaciones
entre particulares. En este sentido, decir que los derechos humanos
consagrados por los tratados internacionales de derechos humanos
son invocables entre particulares no plantea mayor inconveniente con-
ceptual.

Un ejemplo argentino bastara para probarlo: hasta 1984, el dere-
cho interno argentino no reconocia el derecho de rectificacion o res-
puesta. Con la ratificacion de la Convencidon Americana sobre Dere-
chos Humanos, el derecho de rectificacion o respuesta ingresé al
orden juridico argentino.74 Una vez incorporado el tratado al derecho
interno, los particulares pueden invocar el derecho de rectificacion o
respuesta contra medios de comunicaciéon publicos y privados. Verbi-
gracia: un derecho consagrado en una norma internacional de dere-
chos humanos incorporada al derecho interno genera obligaciones
entre particulares.

74 \fer, por ejemplo, Corte Suprema argentina, caso “Ekmekdjian, Miguel A. c. Sofo-
vich, Gerardo y otros”, del 7 de julio de 1992, voto de la mayoria, considerandos 15, 20,
21y 22.
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IV. Reflexiones suplementarias sobre la relacién entre las normas
internacionales sobre derechos humanos y el derecho
doméstico

Las afirmaciones anteriores requieren alguna puntualizacién, vin-
culada con otro problema, que es el de la jerarquia normativa tanto de
la norma interna que reproduce las disposiciones de un tratado de
derechos humanos —en los sistemas de inspiracién dualista— como de
la norma internacional incorporada al derecho interno —en los siste-
mas de inspiracion monista—.”> En el primer caso, si la norma interna
es una norma de rango legislativo, y no de rango constitucional, los
“derechos humanos” consagrados por esa norma seran derechos mas
débiles que los denominados derechos fundamentales o derechos
constitucionales —por ejemplo, podran ser derogados por una norma
similar posterior. En este sentido, se tratard de derechos de menor
nivel de proteccién que los derechos establecidos en una Constitucion
—suponiendo que haya una constitucién o derechos de rango consti-
tucional. En el segundo caso, si la norma internacional incorporada al
derecho interno tiene jerarquia constitucional, los derechos humanos
consagrados por esa norma tendran jerarquia similar a los derechos
constitucionales o fundamentales. Si —como sucede en varias nacio-
nes— la norma internacional tiene jerarquia inferior a la constitucién
pero superior a la ley ordinaria, el grado de proteccion de esos dere-
chos humanos sera intermedio —cederan si existe un conflicto con un
derecho de rango constitucional, pero se impondran ante un conflic-
to con una norma inferior. Si la norma internacional tiene jerarquia
idéntica a la ley ordinaria, se tratara de derechos humanos menos pro-
tegidos, de rango equivalente al legal y por ende modificables por una
norma legal posterior.

Una segunda aclaracion —bastante obvia— esta relacionada con el
grado de generalidad de la configuracién de los derechos humanos con-
sagrados en normas internacionales. Independientemente de la jerar-
quia normativa de los tratados internacionales en el derecho doméstico
—jerarquia supraconstitucional, constitucional, inferior a la constitucion
pero superior a la ley comdn o idéntica a la ley comun, amén de otras

75 Ver, en general, Néstor P. Sagiés, “Mecanismos de incorporaciéon de los tratados
internacionales sobre derechos humanos al derecho interno”, en Lorena Gonzélez Volio
(ed.), Presente y Futuro de los Derechos Humanos. Ensayos en honor a Fernando Volio
Jiménez, cit., pp. 299-314. Pese al titulo del articulo, el trabajo se refiere fundamental-
mente al problema de la jerarquia normativa de los tratados en el derecho interno.
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variantes, como la distincién entre jerarquias segun el tipo de tratados—,
desde el punto de vista conceptual, el grado de generalidad de las nor-
mas de tratados internacionales se aproxima al grado de generalidad de
las normas constitucionales. Esto significa que el grado de detalle del
contenido de los derechos humanos positivizados en tratados interna-
cionales es similar al grado de detalle de los derechos fundamentales
positivizados en una constitucion.’é

Mas alla de las divergencias puntales, lo cierto es que, regularmen-
te, el contenido de los derechos incluidos tanto en una constitucién
como en un tratado de derechos humanos tiene un grado de generali-
dad tal que requiere, para su concreta aplicacion, una tarea de especifi-
cacién normativa que defina claramente sujetos obligados, alcance de
las obligaciones, garantias frente al incumplimiento, etcétera. Esta tarea
de especificacion corresponde primariamente —en sistemas democrati-
co-representativos— a la Legislatura’’, aunque el Poder Ejecutivo y el
Poder Judicial también pueden jugar un papel importante en ese
emprendimiento. En gran medida, los derechos establecidos en la cons-
tituciéon y en los tratados de derechos humanos requieren, para poder
ser aplicados, de desarrollo normativo ulterior.

La doctrina suele denominar este problema como el del caracter
"autoejecutivo” o “no autoejectivo” de un tratado’8. Me parece que
esa denominacion se presta a innecesarias confusiones con el problema
de la incorporacién del tratado al orden juridico interno. La cuestion de
la incorporacion del tratado al orden juridico interno es una tema a ser
resuelto por el derecho constitucional local: trata del modo de incorpo-
racion de las reglas internacionales de las que el Estado se ha hecho par-
te al ordenamiento juridico local. La cuestién de la llamada “autoejecu-

76 Esto constituye, por supuesto, una generalizacion. Existen casos en los que el gra-
do de detalle de la configuracion de los derechos en una constitucion es mayor que el
del mismo derecho en un tratado de derechos humanos, y viceversa. De todos modos,
creo que la generalizacion puede sostenerse a partir de lo que afirmo a continuacion.
Para una discusion del problema de la indeterminacion de las normas de tratados inter-
nacionales de derechos humanos, ver Enrique P. Haba, Tratado bdsico de Derechos
Humanos, Tomo I: Conceptos Fundamentales, Ed. Juricentro, San José, 1986, pp. 280-
314y 375-412.

77 Basta con subrayar la garantia de la reserva de ley en la reglamentaciéon de dere-
chos fundamentales, y la importancia asignada a las medidas legislativas entre las medi-
das que el Estado debe adoptar para hacer efectivos los derechos incorporados en pac-
tos de derechos humanos.

78 Se trata de una traducciéon —por cierto bastante macarrénica— de los términos ingle-
ses "self-executing” y “non self-executing”. Ver, por ejemplo, Thomas Buergenthal,
“Self-Executing and Non Self-Executing Treaties in National and International Law”,
Recueil des Cours, Vol. 235 (1992-IV), La Haya, pp. 303-400.
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tividad” de un tratado es independiente del sistema de incorporacion, y
se resuelve basicamente a partir del analisis del grado de generalidad de
sus clausulas.”® Mientras el sistema de incorporacion se refiere a la tota-
lidad de un instrumento internacional, la cuestion de la “autoejecutivi-
dad” requiere un andlisis cldusula por clausula: existen tratados que
incluyen algunas obligaciones que pueden ser directamente operativas,
0 con aspectos de esas obligaciones que pueden ser directamente ope-
rativas, y otras obligaciones que obviamente requieren de desarrollo
normativo inferior.80 Esto significa que la "autoejecutividad” no puede
predicarse en general de un tratado, sino de las clausulas particulares de
un tratado.

En el contexto del tema que nos ocupa, esta aclaracién tiene dos
consecuencias relevantes:

a) Aungue un derecho incluido en un pacto de derechos humanos
establezca obligaciones para particulares, aun cuando ese pacto
sea incorporado —directamente o por via de reproduccién en una
norma interna— al derecho interno, existe un alto grado de posibi-
lidad de que esa positivizacion sea de caracter tan general, que no
resulte directamente aplicable por su titular por no existir una
especificacién concreta del sujeto obligado y del alcance de la obli-
gacion. Para ser efectivo ante un particular, el derecho humano de
marras debe ser desarrollado por una o varias normas inferiores.
Esta conclusion no es absoluta: existen casos en los que -al
menos parcialmente— el contenido de derecho surge de forma
mas 0 menos completa de un pacto de derechos humanos, y por
ende es posible aplicarlo directamente en uno o mas aspectos.
Tampoco pueden descartarse algunas derivaciones normativas del
establecimiento de un derecho en un pacto de derechos huma-
nos —al menos, por ejemplo, la posibilidad de considerar la exis-

79 Independientemente de su ingreso directo en el orden juridico interno, o de la
necesidad de reproduccion por una norma legislativa local, la “autoejecutividad” de las
clausulas de un tratado dependen del grado de concrecion de las obligaciones juridicas
que ellas establecen, de modo que no difiere del de la “autoejecutividad” de las cldusu-
las de una constitucion.

80 Bastara un ejemplo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos para pro-
barlo: mientras la obligacién establecida en el articulo 6.5 (“No se impondra la pena de
muerte por delitos cometidos por personas de menos de 18 afios, ni se la aplicara a las
mujeres en estado de gravidez"”) es perfectamente aplicable sin mayor necesidad de des-
arrollo normativo inferior, la obligacion establecida en el art. 2.3 b), de desarrollar “las
posibilidades de recurso judicial” dependen, obviamente, de la adopcién de medidas que
hagan efectivo ese desarrollo.
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tencia de algun grado de incompatibilidad entre el derecho y su
reglamentacion por una norma inferior. Pero, por regla general, el
derecho necesitara de especificacion reglamentaria. Es decir, aun
cuando una norma internacional mencione obligaciones de parti-
culares, esas obligaciones requieren en gran medida, para poder
ser exigidas, de ulterior especificacién normativa.

b) El margen de apreciacion o discrecionalidad8? que los tratados de
derechos humanos conceden al Estado lo habilita en gran medi-
da para imponer obligaciones a particulares, siempre que esa
imposicion esté dirigida a hacer efectivos los derechos consagra-
dos por aquellos tratados. Como los titulares de derechos huma-
nos son las personas, la imposicidon de obligaciones a otros parti-
culares para garantizar esos derechos significa, en muchos casos,
el establecimiento, por via reglamentaria, de relaciones derecho-
obligacion entre particulares, generadas por via de la reglamenta-
cién de un derecho contenido en un pacto internacional. Aunque
no se trate de un contenido ordenado por el pacto de derechos
humanos, lo cierto es que el pacto autoriza la imposicion de la
obligacién sobre un particular, y en esa medida, la reglamenta-
cién opera como norma que otorga eficacia a un derecho huma-
no en las relaciones entre particulares.8?

Otro ejemplo argentino puede ilustrar esta afirmacion: antes de la
reforma constitucional de 1994, la Constitucion argentina no consagra-
ba un derecho a la salud o a la atencién sanitaria. Adn después de la
reforma, del texto de la propia Constitucion sélo puede desprenderse
alguna mencion aislada —el derecho de los consumidores y usuarios a la
proteccién de la salud en las relaciones de consumo, art. 42, CN. La con-
cesiéon de jerarquia constitucional a varios tratados internacionales de
derechos humanos —art. 75 inc. 22, CN-ha extendido la lista de dere-
chos de jerarquia constitucional: por esta via se ha incorporado el dere-
cho a la salud, reconocido, entre otros instrumentos, en el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales —art. 12—y, para
los nifios, en la Convencién sobre los Derechos del Nifo —art. 24-.

81 Ver, en general, Liliana Valifia, “El margen de apreciacién de los Estados en la apli-
caciéon del derecho internacional de los derechos humanos en el ambito interno”, en
Martin Abregu y Christian Courtis (comps.), La aplicacién de los tratados sobre derechos
humanos por los tribunales locales, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 1997, pp. 173-197.

82 \fer, en este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
citada en nota 69.
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El desarrollo legislativo del sistema de salud argentino incluye, sin
embargo, obligaciones a cargo de sujetos no estatales, como las obras
sociales —de gestion sindical- y las empresas de medicina prepaga, de
caracter privado lucrativo. Si bien ninguno de los dos instrumentos obli-
ga al Estado a imponer obligaciones sobre particulares para hacer efec-
tivo el derecho, lo cierto es que, una vez establecidas por via legislativa
estas obligaciones, los sujetos privados —obras sociales y empresas de
medicina prepaga— son responsables de la garantia del derecho huma-
no a la salud y pueden ser objeto de reclamo por parte de los titulares
del derecho en caso de incumplimiento de sus obligaciones. Parte del
desarrollo jurisprudencial del derecho a la salud en la Argentina se ha
generado a partir del litigio contra estos sujetos privados: en estos
casos, los tribunales han reconocido la jerarquia constitucional del dere-
cho a la salud merced a su consagracion en pactos internacionales de
derechos humanos, y a la vez han aceptado la tutela de ese derecho
cuando el obligado era un particular que incumplié con los deberes a su
cargo.83

83 La jurisprudencia de la Corte Suprema argentina constituye un buen indice de este
desarrollo: los distintos precedentes acumulados reiteran que el derecho a la salud gene-
ra obligaciones tanto de sujetos publicos como de sujetos privados. Para verificarlo, bas-
tar seguir la siguiente secuencia de casos: Corte Suprema argentina, caso “Asociacion
Benghalensis y otros c. Estado Nacional. Ministerio de Salud y Accién Social”, del 1 de
junio de 2000, considerando 10; caso “Campoddnico de Beviacqua, Ana Carina c. Minis-
terio de Salud y Accién Social. Secretaria de Programas de Salud y Banco de Drogas Neo-
plasicas”, del 24 de octubre de 2000, considerandos 16, 17, 18, 19, 20 y 21; caso
“Etcheverry, Roberto Eduardo c. Omint Sociedad Anénima y Servicios”, del 13 de marzo
de 2001, considerando IV del dictamen del Procurador General de la Nacion, al que la
mayoria de la Corte se remite; caso “Hospital Britanico de Buenos Aires c. Estado Nacio-
nal (Ministerio de Salud y Accién Social)”, del 13 de marzo de 2001, dictamen del Pro-
curador General de la Nacion, considerando VI 'y voto del Juez Vazquez, considerandos
9, 10y 11; caso “Monteserin, Marcelino c. Estado Nacional. Ministerio de Salud y Accién
Social. Comision Nacional Asesora para la Integracion de Personas Discapacitadas. Servi-
cio Nacional de Rehabilitacion y Promocion de la Persona con Discapacidad,” del 16 de
octubre de 2001, dictamen del Procurador General de la Nacién, considerando VIl'y deci-
sion de la Corte, considerandos 11,12 y 13. Para un analisis mas detallado, ver Christian
Courtis, “La aplicacion de tratados e instrumentos internacionales sobre derechos huma-
nos y la proteccion jurisdiccional del derecho a la salud: apuntes criticos”, en Victor Abra-
movich, Alberto Bovino y Christian Courtis (comps.), La aplicacion de los tratados de
derechos humanos en el dmbito local. La experiencia de una década (1994-2005), Edito-
res del Puerto, Buenos Aires, 2006.
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V. La integracion de fuentes internacionales y fuentes domésticas
en materia de derechos humanos

En los regimenes en los que los tratados internacionales se incorpo-
ran al derecho doméstico y —ademas— se reconoce jerarquia constitucio-
nal a normas del derecho internacional de los derechos humanos, la
relacion entre derechos fundamentales o constitucionales y derechos
humanos consagrados en los tratados requiere un analisis mas detalla-
do. El primer sefialamiento que cabe formular es que el juego entre
derechos de fuente constitucional y derechos de fuente internacional
genera una suerte de —parafraseo aqui la nocién de “bloque de consti-
tucionalidad” originaria del derecho constitucional francés— blogque con-
junto de derechos superprotegidos, es decir, la composicion de un bill of
rights conformado por derechos de diverso origen. Esa composicion
implica un cierto grado de superposicién normativa. Asi, podemos
enfrentarnos con las siguientes hipétesis:

a) existe coincidencia en una considerable cantidad de derechos —es
decir, los derechos reconocidos en la constitucién también son
consagrados en los pactos de derechos humanos de jerarquia
constitucional;

b) la constitucién consagra derechos no reconocidos en los pactos
de derechos humanos de jerarquia constitucional,

) los pactos de derechos humanos reconocen derechos no consa-
grados por la constitucion.

La opcion a) admite, ademas, una variable importante: en ocasio-
nes, pese a que los derechos reconocidos sean basicamente los mismos,
algun instrumento regula con mayor detalle el contenido de esos dere-
chos consagrados redundantemente, o agrega aspectos o elementos no
incluidos en la redaccién de la norma complementaria.

Desde el punto de vista hermenéutico, este bloque requiere —si se
pretende una interpretacién no conflictiva de las normas de jerarquia
constitucional— criterios que permitan articular los distintos derechos y
los distintos componentes de derechos reconocidos en varios instru-
mentos, independientemente de cuél sea su fuente —la constitucional o
la internacional. En este sentido, la diferencia entre las nociones de
derechos constitucionales o derechos fundamentales, y derechos huma-
nos, se hace difusa: el contenido de cada derecho puede provenir de la
norma constitucional, de una o varias normas internacionales, o inte-
grarse con aspectos que provengan de ambos tipos de fuente.

Precisamente de la incorporacion de las normas internacionales de
pactos de derechos humanos al derecho doméstico surge uno de los cri-
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terios hermenéuticos centrales para la articulacion de derechos de base
constitucional y derechos de base internacional. Se trata del llamado
principio pro homine o pro hominis, que prescribe que, en caso de exis-
tir varias normas referidas al mismo derecho humano, debe estarse por
la regulacion mas favorable a la persona titular del derecho.84 El princi-
pio —recogido en diversa medida en clausulas de los pactos de derechos
humanos,8> y considerado un criterio fundamental de interpretacion de
esos derechos— permite integrar a partir de la preeminencia de la norma
mas favorable, distintos aspectos de un mismo derecho recogidos en
fuentes normativas diversas —es decir, la constitucion o los distintos tra-
tados internacionales.

Un ejemplo puede aclarar la cuestién. El reconocimiento del derecho
a la educacion en el texto de la Constitucion argentina es escueto y limi-
tado: la regulacion constitucional se limita a la obligacion de las provin-
cias de garantizar la educacion primaria (art. 5, CN) y a la libertad de
aprender (art. 14, CN). Al integrar este derecho con las disposiciones
correspondientes de al menos dos tratados de jerarquia constitucional
—el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales, y los articulos 28 y 29 de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio— el contenido del derecho se amplia notablemente.86 Para
empezar, se extienden y se especifican con mayor detalle las obligacio-
nes estatales: ya no se trata sélo de asegurar la educacién primaria, si
no de asegurar educacion primara gratuita y obligatoria para todos;
generalizar y hacer accesible la ensefanza secundaria, incluso la ense-
fianza secundaria técnica y profesional, en particular por la implantacion
progresiva de la ensefianza gratuita; hacer accesible a todos la ensefian-
za superior, en particular por la implantacién progresiva de la ensefian-

84 \er, por ejemplo, Susana Albanese, “La primacia de la cldusula mas favorable a la
persona”, en Revista La Ley, Buenos Aires, tomo 1996-C-518; Ménica Pinto, “El princi-
pio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacién de los derechos
humanos”, en Martin Abregu y Christian Courtis (comps.), La aplicacion de los tratados
sobre derechos humanos por los tribunales locales, cit., pp. 163-171.

85 Cfr. por ejemplo, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 29; Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 5; Convenciéon sobre los Derechos del
Nifo, art. 41.

86 Para una elaboracién completa de la integracién de los componentes constitucio-
nales —colombianos— e internacionales del derecho a la educacion, ver Defensoria del
Pueblo, Manuel E. Gongora Mera (autor), El derecho a la educacion en la constitucion,
la jurisprudencia y los instrumentos internacionales, Defensoria del Pueblo, Bogota,
2003. Un ejercicio similar relativo al derecho a la salud puede verse en Defensoria del
Pueblo, Oscar Parra Vera (autor), El derecho a la salud en la Constitucion, la jurispruden-
cia y los instrumentos internacionales, Defensoria del Pueblo, Bogotd, 2003.
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za gratuita, etcétera (art. 13 inc. 2, PIDESC). El derecho consagra ade-
mas la libertad de los padres de elegir para sus hijos escuelas distintas a
la publica (art. 13 inc. 3, PIDESC), y la libertad de otros actores privados
para establecer y dirigir instituciones de ensefanza (art. 13. inc. 14,
PIDESC).

En cuanto al tema que nos ocupa, el derecho impone ademas obli-
gaciones a los particulares: incluye una especificacion de los fines y prin-
cipios rectores de la educacién, obligatoria tanto para escuelas publicas
como privadas (art. 28, CDN; art. 13 incs. 1y 4 in fine, PIDESC; arts. 29
incs. 1y 2, CDN), y establece como condicién para que los estableci-
mientos privados puedan funcionar “que satisfagan las normas minimas
gue el Estado prescriba o apruebe en materia de ensefanza” (art. 13
inc. 3, PIDESC, art. 29 inc. 2, CDN).

Positivizadas estas obligaciones, nada impide concebir la queja de
un particular —por ejemplo, un nifio o los padres o tutores de un nifio—
contra otro particular —el titular de un establecimiento de ensefianza pri-
vado- por incumplimiento por parte de éste de, por ejemplo, los fines
de la educacion impuestas por el PIDESC y la CDN. El art. 29 inc. 1 d)
establece, entre otros fines, que la educacion debe estar encaminada a
“preparar al nifo para asumir una vida responsable en una sociedad
libre, con espiritu de comprension, paz, tolerancia, igualdad de los sexos
y amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y religio-
sos y personas de origen indigena”. La imparticién de ensefianza de
orientacion intolerante, racista o la divulgaciéon de propaganda en favor
de la guerra en un establecimiento de ensefianza privado constituiria un
claro caso de incumplimiento.

Bajo el mismo supuesto que vengo elaborando —la incorporacion del
derecho internacional de los derechos humanos al derecho interno, con
jerarquia constitucional-, amén de la complementariedad de los dere-
chos de fuente constitucional e internacional, y de su posible integra-
cion por via del principio pro homine, existen otras normas contenidas
tanto en constituciones como en pactos internacionales de derechos
humanos que requieren de consideracion conjunta y, eventualmente, de
integracién. Se trata de las normas referidas a reglamentacion, limita-
cion o restriccion y suspension de derechos.87 Sin intencion de agotar el
tema —tarea que requeriria un estudio mucho mas detallado—, me limi-
taré a sefalar algunas cuestiones relevantes para el asunto que me ocu-

87 Ver Guillermo R. Moncayo, “Suspension y restriccién de derechos y garantias cons-
titucionales (El aporte de las convenciones internacionales al derecho publico argentino),
en Revista Plural N° 12, Monografico “Justicia en democracia”, Buenos Aires, diciembre
de 1988, pp. 26-34.
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pa, dirigidas a subrayar consecuencias particulares del juego conjunto
de las clausulas sobre reglamentacion y restriccion de derechos.

De manera general podria decirse que las constituciones establecen
la base del ejercicio de la facultad reglamentaria de los derechos funda-
mentales incluidos en ellas. En la Constitucién argentina, la garantia de
reserva de ley, el respeto del principio de razonabilidad y la no alteracion
de la sustancia (o contenido minimo esencial) del derecho son tres ejem-
plos del intento de disciplinar los criterios reglamentarios.

Los tratados internacionales de derechos humanos también incluyen
cladusulas referidas al alcance de la posible reglamentacion y restriccion
de los derechos alli consagrados. Podria distinguirse entre dos tipos de
cladusulas: las genéricas, y las especificas.

En cuanto a las genéricas, las formulas recogidas por varios pactos
de derechos humanos son relativamente similares: asi, el art. 4 del
PIDESC prescribe que las limitaciones aceptadas por los pactos requie-
ren ser introducidas por la ley, sélo en la medida compatible con la
naturaleza de esos derechos, y con el objeto de promover el bienestar
general en una sociedad democratica. La Convencion Americana sobre
Derechos Humanos establece que las restricciones no pueden ser apli-
cadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés
general, y con el propésito para el cual han sido establecidas (art. 30),
mientras que el art. 33 aclara que los derechos de cada persona estan
limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y
por las justas exigencias del bien comun, en una sociedad democratica.
Aun reconociendo su grado de abstraccion, de todos modos puede
decirse que las férmulas genéricas sobre reglamentacién y restriccion de
derechos de los tratados de derechos humanos son mas especificas que
las de la Constitucién argentina: mientras se mantienen las garantias de
reserva de ley y la prohibicién de alteracion de la sustancia de los dere-
chos, se agrega un calificante al requisito de razonabilidad de la regla-
mentacion: su limitacién a las exigencias del bien comun o del bienes-
tar general en una sociedad democratica. Aunque el punto requeriria
mayor discusion, de la referencia a una “sociedad democratica” podri-
an extraerse elementos destinados a limitar el margen de latitud que
ofrece al Estado el principio de razonabilidad —en especial cuando se
somete a un escrutinio simple, es decir, se entiende como una exigen-
cia de “mera racionalidad”. En ese caso, la aplicacion del principio pro
homine requeriria inclinarse por la opcién menos restrictiva del derecho,
es decir, por la limitacion de las facultades estatales de reglamentacion
y restriccion.

Es, sin embargo, en el terreno de las clausulas especificas donde la
limitacion del margen de latitud estatal de reglamentacién y restriccion
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cobra mayor importancia. Las cladusulas especificas establecen la lista
taxativa de criterios a partir de los cuales pueden reglamentarse y res-
tringirse derechos en particular. La aplicacion del principio pro homine
supone, en estos casos, el desplazamiento de la cldusula genérica que
faculta la reglamentacion y restricciéon, por la clausula especifica, que
limita aln mas los criterios a los que puede acudir el Estado para restrin-
gir un derecho. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos
brinda numerosos ejemplos de cldusulas especificas sobre limitacion de
derechos: asi, en el texto de ese instrumento internacional, pueden
encontrarse disposiciones especificas relativas a la libertad de conciencia
y religion (art. 12 inc. 4), la libertad de pensamiento y de expresién (art.
13incs. 2, 3y 4), el derecho de reunion (art. 15), la libertad de asocia-
cion (art. 16 incs. 2 y 3), el derecho de circulacion y residencia (art. 22
incs. 3y 4)y los derechos politicos (art. 23 inc. 2).

Pues bien, en varios de estos casos, el sentido de la reglamentacion
o restriccion que el tratado autoriza al Estado a adoptar es justamente
la defensa de un derecho o interés de otro particular. En estos casos, el
propio tratado se convierte en fuente directa de autorizacion de la
imposicion de obligaciones entre particulares. Un buen ejemplo de ello
es el articulo 13 inciso 2 b) de la Convencidon Americana, relativo a la
posibilidad de imponer responsabilidades ulteriores por el ejercicio de la
libertad de expresion. El inciso autoriza a fijar responsabilidades necesa-
rias para asegurar “el respeto a los derechos o a la reputacién de los
demas”. En el mismo sentido, el articulo 20.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos prescribe la prohibiciéon de “(t)oda apologia
del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacién a la discri-
minacion, la hostilidad o la violencia”.

Existe, sin embargo, otra hipétesis interesante en los pactos de dere-
chos humanos, vinculada tedricamente pero no idéntica a la anterior. Se
trata de casos en los que una clausula de un pacto de derechos huma-
nos autoriza la imposicién de limites a los derechos y obligaciones esta-
blecidos entre particulares, teniendo en mira la proteccién de un dere-
cho humano. La diferencia central con el caso anterior es que, mientras
las cldusulas de limitacion y restriccion de derechos se refieren al alcan-
ce de las facultades del Estado de reglamentacion de los derechos
humanos consagrados por el respectivo instrumento internacional, en
esta hipoétesis el instrumento internacional, en aras de la proteccion de
un derecho que él consagra, permite al Estado restringir un derecho dis-
tinto cuyo titular puede ser un particular.

El articulo 11 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos brinda un
buen ejemplo de restriccién de un derecho —y de la obligacién que de
él se desprenderia— justificada a partir de la proteccién de un derecho
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humano. La norma prescribe que “(n)adie sera encarcelado por el solo
hecho de no poder cumplir una obligacién contractual”. En este caso,
se restringe el derecho de los acreedores a cobrar su crédito y la obliga-
cion del particular de responder por él, excluyendo como medio posible
la amenaza de privacién de libertad —y ello en aras de proteger el dere-
cho a la libertad personal-.

Muchas de las medidas que el Estado se compromete a adoptar a
partir de la ratificacién de la Convencion para la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer —y en general de los ins-
trumentos de orientacion antidiscriminatoria— pueden ser leidas en esta
clave. La Convencién obliga al Estado a adoptar medidas para erradicar
la discriminacién contra la mujer en las esferas civil, econémica, politica,
social y cultural y en “cualquier otra esfera” (art. 1). Esto supone la posi-
bilidad de restringir derechos de los sujetos privados —tipicamente, las
libertades contractuales y el derecho de propiedad- para proteger a las
mujeres contra la discriminacién, por ejemplo, en la esfera econdémica.
El articulo 13 b) de ese instrumento ofrece un ejemplo muy especifico
de esta hipotesis:

Articulo 13

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer en otras esferas de la vida
economica y social a fin de asequrar, en condiciones de igualdad
entre hombres y mujeres, los mismos derechos, en particular:

(..)
b) El derecho a obtener préstamos bancarios, hipotecas y otras
formas de crédito financiero.

La cldusula ofrece bases para que el Estado restrinja la discrecionali-
dad de las entidades bancarias y de crédito —auin de las privadas— en la
elecciéon de sus contratantes, vedando la posible exclusion de las muje-
res. Esto significa, claro estd, una limitacién de la libertad contractual de
esas entidades.

VI. Conclusion

He tratado de mostrar a lo largo del capitulo que la tesis de la inefi-
cacia de los derechos humanos frente a particulares es una idea sesga-
da, apegada excesivamente a la doctrina tradicional del derecho inter-
nacional, y que tiene poco que ver con el analisis del contenido concre-
to de los tratados internacionales de derechos humanos, y de la
tendencia de mayor interrelaciéon entre el derecho internacional y el
derecho interno, en especial entre el derecho internacional de los dere-
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chos humanos y el derecho constitucional local. Estas observaciones no
pretenden agotar el panorama que ofrece la cuestion, sino méas bien
sentar algunos puntos de partida de una agenda de investigacién orien-
tada a la practica en esta materia. En todo caso, sera necesario —asu-
miendo algunos de los puntos de partida aqui sugeridos— un estudio
detallado que descienda al analisis pormenorizado de cada derecho en
el que puedan manifestarse efectos entre particulares. La cuestion
cobra, ademas, especial relevancia cuando se constata que gran parte
de los paises iberoamericanos han experimentado procesos de privatiza-
cion y desregulacion que ponen en manos de actores privados funcio-
nes anteriormente desempefadas por el Estado. El tema requiere dejar
de lado algunos dogmas perimidos y abrir los ojos a los nuevos desafi-
os que plantea hoy en dia la protecciéon de los derechos humanos.88

88 En este sentido, Ferrajoli insta a desarrollar un “constitucionalismo de derecho pri-
vado”, que extienda la garantia de los derechos fundamentales frente a los poderes pri-
vados. Ver Luigi Ferrajoli, “La democracia constitucional”, en Christian Courtis (comp.),
Desde otra mirada. Textos de teoria critica del derecho, EUDEBA, Buenos Aires, 2001, pp.
265-266.
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Capitulo 3

Ocho ideas para litigar casos ambientales
ante el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos

[. Introduccion

Este capitulo se propone sugerir algunas estrategias posibles para
litigar casos de defensa del medio ambiente en el Sistema Interamerica-
no de Derechos Humanos.

Hay que comenzar por decir, para entender el tenor de las sugeren-
cias, que —salvo alguna clausula aislada, y sin mayor desarrollo8— el

89 Me refiero al art. 11 del Protocolo de San Salvador (Protocolo Adicional a la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales), que establece, escuetamente, lo siguiente: “Articulo 11. Derecho
a un Medio Ambiente Sano: 1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambien-
te sano y a contar con servicios publicos basicos; 2. Los Estados partes promoveran la pro-
teccion, preservacion y mejoramiento del medio ambiente”.

Cabe decir que el propio Protocolo no incluye al derecho establecido en el art. 11
entre los derechos justiciables ante la Comisién y la Corte Interamericana —cfr. art. 19 inc.
6, Protocolo de San Salvador. Ver, sin embargo, el apartado 4 de este trabajo.

Puede mencionarse también la inclusién de una clausula ambiental (en su articulo 15:
“El ejercicio de la democracia facilita la preservacion y el manejo adecuado del medio
ambiente. Es esencial que los Estados del Hemisferio implementen politicas y estrategias
de proteccién del medio ambiente, respetando los diversos tratados y convenciones, para
lograr un desarrollo sostenible en beneficio de las futuras generaciones”) en la Carta
Democratica Interamericana que, de todos modos, no es un tratado, y no establece
mecanismo alguno de justiciabilidad. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
acudido, de todos modos, a esa Carta a efectos de interpretar obligaciones de la Con-
vencion Americana en algunos casos. Ver, por ejemplo, Corte IDH, casos “Herrera Ulloa
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derecho a un medio ambiente sano no esta reconocido como tal en los
instrumentos vinculantes del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos?, de modo que las sugerencias apuntan fundamentalmente
al planteamiento de cuestiones medioambientales a través de estrate-
gias indirectas de litigio®!. Con ello me refiero al litigio fundado en la
alegacién de la violacion de otros derechos, y no de derechos medioam-
bientales.

Una cuestiéon conexa —dada la insercién del derecho ambiental den-
tro del modelo o paradigma del llamado “derecho social”92—, que tam-
bién tiene repercusiones sobre las estrategias a desarrollar con cierta
plausibilidad, es que tampoco hay gran tradiciéon de litigio, ni un gran
desarrollo doctrinario y jurisprudencial, en materia de derechos econé-
micos, sociales y culturales en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos?3. Aunque el volumen de casos vaya acrecentandose gradual-

c. Costa Rica”, sentencia de 2 de julio de 2004, par. 115, y caso “Ricardo Canese c. Para-
guay”, sentencia de 31 de agosto de 2004, pér. 85, ambos en referencia al valor de la
libertad de expresion en el régimen democratico; caso “Yatama c. Nicaragua”, sentencia
del 23 de junio de 2005, pérs. 193, 207 y 215, en referencia al caracter de “elemento
esencial de la democracia representativa” de los derechos politicos, a la necesidad de
promover y fomentar la participacion democratica, y al fortalecimiento de los partidos y
otras organizaciones politicas. También se menciona la Carta en el caso “Claude Reyes y
otro c. Chile”, sentencia de 19 de septiembre de 2006, par. 79.

90 Sobre la ardua ruta de consolidacion del derecho al medio ambiente sano como un
derecho humano, puede verse Mercedes Franco Del Pozo, El derecho humano a un
medio ambiente adecuado, Instituto de Derechos Humanos-Universidad de Deusto, Bil-
bao, 2000; Jayme Benvenuto Lima Jr., “O Direito Humano ao meio ambiente”, en Maria
Elena Rodriguez Ortiz (org.), Justica Social: uma questdo de direito, DP&A-Fase, Rio de
Janeiro, 2004, pp. 167-190.

91 Al respecto, puede verse, en materia de derechos econémicos, sociales y culturales
en general, Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos
exigibles, Trotta, Madrid, 2002, Cap. 3.

92 \er, sobre el punto, Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales
como derechos exigibles, Trotta, Madrid, 2002, pp. 47-64; Francois Ewald, LEtat provi-
dence, Grasset, Paris, 1985, y “A Concept of Social Law”, en Glnther Teubner (ed.),
Dilemmas of law in the Welfare State, Walter de Gruyter, Berlin, 1986, pp. 40-75.

93 Por ello, los desarrollos que vinculan a los derechos econémicos, sociales y culturales
reconocidos en tratados de derechos humanos con los derechos medioambientales, aun-
gue muy importantes conceptualmente, resultan aun poco Utiles, al menos directamente,
desde el punto de vista del litigio internacional. Ver, al respecto, las vinculaciones efectua-
das entre derechos medioambientales y los derechos a la vivienda, alimentacion, salud y
agua por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en sus Observaciones
Generales N°4 (“El derecho a una vivienda adecuada” (1991), en especial pars. 8y 11), 12
(“El derecho a una alimentacién adecuada”, (1999) especialmente pars. 7, 12, 13, 26 y 28),
14 (“El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud”, (2000) especialmente pars.
4,11, 12,15, 16, 27, 34, 36, 50 y 51), y 15 (“El derecho al agua” (2002), especialmente
pars. 1,4,6,7,8,10, 12, 14, 16, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 28, 29, 36, 37, 44y 56).
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mente, lo cierto es que los 6rganos del Sistema —la Comision y la Corte
Interamericanas— han sido bastante timidos para aplicar directamente
clausulas que consagran derechos econdmicos, sociales y culturales
incluidas en distintos instrumentos regionales de derechos humanos®4.
Parte de las sugerencias aqui recogidas pretenden subrayar algunas de
las formas oblicuas en las que el Sistema Interamericano ha procesado
demandas relacionadas con la violacién de derechos sociales. Con esto
no pretendo decir que los derechos econémicos, sociales y culturales no
puedan ser conceptualizados como derechos exigibles?>, ni que, pese a
que hasta ahora no haya avanzado mayormente en este rumbo, en el
Sistema Interamericano no puedan llegar a plantearse directamente
casos de violaciones a los derechos econémicos, sociales y culturales.
Quiero decir, simplemente, que en el estado actual de la cuestion ante
los érganos del Sistema, invocar Unicamente derechos econémicos,
sociales y culturales para fundar el litigio puede ser razén de fracaso, de
modo que es necesario suplementar esa invocacion a través de otras
estrategias que ya han demostrado mayor plausibilidad.

Veamos pues, con un detalle un poco mayor, en qué pueden consis-
tir estas estrategias indirectas u oblicuas de litigio. Mis sugerencias —que
no pretenden ser exhaustivas— van dirigidas en dos sentidos.

Por un lado, dentro de la lista de derechos humanos (y, en muchos
de los casos que trataré, en especial en la lista de los denominados dere-
chos civiles y politicos) existen derechos y principios adjetivos o instru-
mentales, aplicables a todo otro derecho o regulacién estatal. Ejemplos

94 Ver, al respecto, Julieta Rossi, “Mecanismos internacionales de protecciéon de los
derechos econémicos, sociales y culturales”, en Victor Abramovich, Maria José Aién y
Christian Courtis, Derechos sociales: instrucciones de uso, Fontamara, México, 2003, pp.
355-368. Ciertamente, las posibilidades que ofrecen los instrumentos del Sistema son
mucho mayores que las efectivamente concretadas por sus 6rganos hasta el momento.
Para evaluar algunas de esas posibilidades, ver, ademas del texto citado, Christian Cour-
tis, “La proteccién de los derechos econémicos, sociales y culturales a través del articulo
26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos” y Denise Hauser, “La protec-
ciéon de los derechos econdmicos, sociales y culturales a partir de la Declaracion Ameri-
cana sobre los Derechos y Deberes del Hombre”, en Christian Courtis, Denise Hauser y
Gabriela Rodriguez Huerta (comps.), Proteccion internacional de los derechos humanos:
nuevos desafios, Porrta-ITAM, México, 2005, pp. 1-66 y 123-146, respectivamente.

95 Para ello, el esfuerzo conceptual sobre el que es necesario abrevar es el del Comi-
té de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que, sin embargo, aun no esta habili-
tado para recibir quejas o peticiones individuales. Ver, en general, Observaciones Gene-
rales 3 (“La indole de las obligaciones de los Estados parte” (1990)) y 9 (“La aplicacion
interna del Pacto” (1998)), y todas las referidas al desarrollo concreto de los derechos a
la vivienda, educacién, alimentacién, salud y agua.
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de ellos son el derecho al debido proceso, el derecho a la tutela judicial
efectiva, el principio de igualdad ante la ley, la prohibicién de discrimi-
nacion, el derecho a la informacion, etcétera. Aunque se haya vincula-
do tradicionalmente a estos derechos y principios al modelo de los dere-
chos civiles y politicos (o derechos individuales, o derechos liberales, o
derechos-autonomia), lo cierto es que se trata de reglas y principios de
aplicacion a todo el campo del derecho, incluidos los derechos econé-
micos, sociales, culturales y ambientales. Parte de la (tibia) evolucion del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos en la materia ha consis-
tido en extender la aplicacion de algunos de estos derechos y principios
a derechos laborales y previsionales, de modo que se podria extender su
aplicacion a los derechos medioambientales.

Por otro lado, pueden encontrarse también casos de interconexion
de los derechos econdmicos, sociales y culturales con derechos civiles y
politicos cuya justiciabilidad no esta puesta en duda. Esto significa que
la invocacion (o la interpretacion contextual) de un derecho civil o poli-
tico involucra la consideracion de obligaciones que también surgirian de
derechos econémicos, sociales y culturales, incluidos los medioambien-
tales.

Hay que recalcar que, aunque los instrumentos de derechos huma-
nos que forman parte del Sistema son ya numerosos, el eje del litigio
ante la Comisién y la Corte sigue siendo la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos —-mas alla de que, a efectos interpretativos, los érga-
nos del Sistema acudan con frecuencia a otros instrumentos regionales
y universales.

También es Util recordar que los érganos del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos suelen inspirarse en sus pares del Sistema Euro-
peo (su par, en realidad, ya que la Comision Europea ya no existe), y en
la formulacién de estdndares por parte de 6rganos del Sistema Univer-
sal de Derechos Humanos. De modo que, aunque parte de las sugeren-
cias estan basadas sobre decisiones ya adoptadas por los érganos del
Sistema Interamericano, otra parte emplea criterios que provienen cen-
tralmente del Sistema Europeo, pero que —por el parecido estructural
del Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamenta-
les con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y por el
hecho de que, a similitud de clausulas aplicables, los 6rganos interame-
ricanos consultan los precedentes de su par europeo— tienen alguna
plausibilidad en nuestro sistema regional.

Como veremos, la Corte Interamericana también acude a otros tra-
tados y normas internacionales como criterio interpretativo, de acuerdo
con el contexto de los casos resueltos, de modo que ello puede permi-
tir traer a colaciéon normas internacionales ambientales en los casos en
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los que, por las vias indirectas que sugiero en este trabajo, se discutan
afectaciones al medio ambiente®. Tal vez ésa sea la via para requerir la
aplicacion de principios de interpretacién propios del derecho ambien-
tal, como el principio precautorio®’.

En materia ambiental, resultan de particular importancia no sélo las
conductas de agentes estatales, sino fundamentalmente las de sujetos
privados —como las empresas, cuya actividad es susceptible de poner en
riesgo el medio ambiente. Es necesario recordar, sin embargo, que ante
el Sistema Interamericano los Unicos responsables son los Estados8.
Esto significa que, aun cuando la situacidon que se pretenda enjuiciar
haya tenido origen en la conducta de sujetos particulares, para que el
caso proceda internacionalmente es necesario imputar los resultados de
esa conducta al Estado, sea por incumplimiento de obligaciones negati-
vas —es decir, las de abstenerse de autorizar a sujetos privados a realizar
conductas que atenten contra el medio ambiente—, sea por incumpli-
miento de obligaciones positivas —es decir, las de controlar la actividad
de sujetos privados, denominadas en la tipologia que han desarrollado
autores como van Hoof y Eide obligaciones de proteccion®d.

9% Para un panorama al respecto, puede verse Antonio A. Cancado Trindade (ed.),
Derechos Humanos, Desarrollo Sustentable y Medio Ambiente, Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, San José, 1995; José Juste Ruiz, Derecho Internacional del Medio
Ambiente, McGraw Hill, Madrid, 1999.

97 Ver, desde perspectivas diversas, Patricia Jiménez de Parga y Maseda, £/ principio de
prevencion en el Derecho Internacional del Medio Ambiente, Ecoiuris-La Ley, Madrid,
2001; Jorge Riechmann y Joel Tickner (eds.), E/ principio de precaucion en medio ambien-
te y salud publica: de las definiciones a la practica, Icaria, Barcelona, 2002. Ver también
nuestros comentarios en Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales
como derechos exigibles, Trotta, Madrid, 2002, pp. 240-244.

98 Ver, al respecto, mis comentarios en el capftulo 2, supra. Sobre la posicion de suje-
tos privados particularmente poderosos, como las empresas transnacionales, frente al
derecho internacional de los derechos humanos, ver Felipe Gémez Isa, “Las empresas
transnacionales y sus obligaciones en materia de derechos humanos”, en Christian Cour-
tis, Denise Hauser y Gabriela Rodriguez Huerta (comps.), Proteccion internacional de los
derechos humanos: nuevos desafios, Porria-ITAM, México, 2005, pp. 177-208.

99 Ver, por ejemplo, Asbjgrn Eide, “Economic, Social and Cultural Rights as Human
Rights”, en Asbjgrn Eide, Catarina Krause y Allan Rosas (eds.), Economic, Social and Cul-
tural Rights. A Textbook, Martinus Nijhoff, Dordrecht-Boston-Londres, 1995, pp. 21-49;
G. H. J. van Hoof, “The Legal Nature of Economic, Social and Cultural Rights”, en Phillip
Alston y Katarina Tomasevski (eds.), The Right to Food, Martinus Nijhoff, Dordrecht,
1984, pp. 99-105. Ver también, Magdalena Sepulveda, The Nature of the Obligations
under the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, Intersentia,
Amberes, 2003, pp. 157-248; Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos socia-
les como derechos exigibles, Trotta, Madrid, 2002, pp. 27-37.
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Cabe recordar, ademas —para que una demanda prospere—, la nece-
sidad de cumplir con todos los requisitos formales y materiales de admi-
sibilidad de una peticion ante la Comisién Interamericana: el agota-
miento de los recursos internos, la inexistencia de litispendencia interna-
cional, la presentacién de la peticion en el término exigido, la existencia
de victimas o damnificados concretos e identificados —aunque el hecho
agravie también a otras personas—, la existencia de un dafo, y la impu-
tacion de ese dafo a una acciéon u omision estatal que importe la viola-
ciéon de uno o mas derechos —y de las respectivas obligaciones estata-
les— consagrados por la Convencion Americana'@. Al respecto, es
importante recalcar la necesidad de evitar, al momento del planteo del
caso ante la Comision Interamericana, incurrir en la denominada “for-
mula de la cuarta instancia” 101 —es decir, evitar fundar el agravio sola-
mente en la presunta aplicacion incorrecta del derecho nacional por par-
te de los tribunales domésticos. Parte del desafio del litigante, en estos
casos, es demostrar que las acciones u omisiones denunciadas constitu-
yen propiamente violaciones a derechos y obligaciones del Estado esta-
blecidos en la Convencion.

Paso entonces a las sugerencias concretas.

IIl. Los principios y derechos adjetivos o instrumentales y la tutela
de derechos medioambientales

Como dije, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
incluye algunos derechos y principios adjetivos o instrumentales, aplica-
bles a todo otro derecho o regulacién estatal. Sefialaré aqui algunos de

Para el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, ver Corte IDH, caso “Ximenes
Lopes c. Brasil”, sentencia de 4 de julio de 2006, pars. 88-90, entre otros; Opinién Con-
sultiva OC-18/03, “Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados”, de
17 de septiembre de 2003, pars. 133, 136, 137, 140, 146, 147, 151 y 152; caso “Pue-
blo Indigena de Sarayaku”, Medidas Provisionales, resolucién de 17 de junio de 2005,
pars. 8,9, 11, 12 y 13, y punto resolutivo 1 b) y d), comentado infra.

100 \fer, en general, Monica Pinto, La denuncia ante la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1993; Héctor Faundez Ledesma, E/ Sis-
tema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos. Aspectos institucionales y
procesales, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Costa Rica, 22 ed., 1999, pp.
219-261.

101 Ver Diego Rodriguez-Pinzén, “La Comisiéon Interamericana de Derechos Huma-
nos”, en Claudia Martin, Diego Rodriguez-Pinzén y José A. Guevara B. (comps.), Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos, Fontamara, México, 2004, pp. 199-202.
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los que —a mi juicio— ofrecen la oportunidad de ser invocados en rela-
cion con la afectacion de derechos medioambientales.

II.1) Debido proceso legal

Una de las formas de tutelar indirectamente derechos medioam-
bientales esta relacionada con el empleo de las garantias del debido pro-
ceso como estandar para evaluar la forma de adopcion por parte del
poder publico de medidas que puedan afectar directa o indirectamente
al medio ambiente. El foco de esta estrategia es la impugnacién de
medidas gubernamentales —como las que autorizan la realizacion de
obras publicas, la tala o desmonte de bosques, la autorizacion a parti-
culares para efectuar actividades que puedan afectar o poner en riesgo
el medio ambiente, la circulacion de productos toxicos o riesgosos, la
concesion de permisos para contaminar, etcétera— que hayan sido adop-
tadas sin cumplir con los requisitos legalmente establecidos. Esto inclui-
ria la negacion, restriccion o afectacion del derecho a ser oido antes de
la toma de decisiones susceptibles de producir dafios al medio ambien-
te, del derecho de revisién judicial de las decisiones administrativas
sobre estas materias, del derecho a presentar prueba sobre el caracter
perjudicial de una medida sobre el medio ambiente, del derecho a
requerir informacién previa sobre el caracter inocuo de un bien o servi-
cio o de la obra cuya circulacién o realizacién vayan a ser autorizadas,
del derecho a solicitar la suspension de la medida hasta tanto no se
hayan cumplido los requisitos legales —por ejemplo, el informe o evalua-
cion de impacto ambiental previo a la adopcién de la medida en cues-
tion—, etcétera.

El articulo 8.1 de la Convencién Americana establece:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, inde-
pendiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sus-
tanciaciéon de cualquier acusaciéon penal formulada contra ella, o para la
determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fis-
cal o de cualquier otro caracter.

La expresion “de cualquier otro caracter” incluye, claro esta, tam-
bién los derechos y obligaciones medioambientales. La evolucién de la
interpretacion del articulo 8 de la Convenciéon por parte de la Corte
Interamericana favorece esta estrategia: la Corte ha ampliado esta inter-
pretacion a cuestiones no penales (a tenor del articulo 8.1), y ha exten-
dido aun su aplicacién a procedimientos administrativos y a otros pro-
cedimientos que puedan afectar derechos. El tribunal ha dicho:
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Si bien el articulo 8 de la Convencién Americana se titula “Garanti-
as Judiciales”, su aplicacién no se limita a los recursos judiciales en sen-
tido estricto, “sino al conjunto de requisitos que deben observarse en
las instancias procesales” a efecto de que las personas puedan defen-
derse adecuadamente ante cualquier tipo de acto emanado del Estado
que pueda afectar sus derechos?02.

Asi, la Corte —en consonancia con el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos- ha aplicado la cldusula del articulo 8.1 a procedimientos judi-
ciales de caracter constitucional03, civil'94, laboral'95 y sobre nacionali-

dad y ciudadania'0 y a procedimientos administrativos de diversa indo-
|e107.

Establecido que el articulo 8.1 es de aplicacion a procedimientos judi-
ciales y administrativos en los que se discutan controversias sobre dere-
chos de todo tipo, resta determinar el alcance de las garantias de las que
habla la disposicion98. Al menos los siguientes aspectos de esas garanti-
as estdn mencionados expresamente: la garantia de audiencia (derecho a
ser oido), la imparcialidad, independencia, y la competencia del juzgador,
el establecimiento legal de esa autoridad judicial con caracter previo al
hecho bajo examen (la llamada garantia del “juez natural”), y la emision
de una decisidon gque ponga fin a la controversia en un plazo razonable.

102 Corte IDH, caso del “Tribunal Constitucional c. Perd” (Aguirre Roca, Rey Tierra y
Revoredo Marsano c. Pert), sentencia de 31 de enero de 2001, pér. 69, con cita de la
Opiniéon Consultiva OC-9/87, “Garantias judiciales en Estados de Emergencia” (arts.
27.2, 25y 8, Convencién Americana sobre Derechos Humanos), del 6 de octubre de
1987.

103 Corte IDH, caso del “Tribunal Constitucional”, pars. 67-85.

104 Corte IDH, caso “Cantos c. Argentina”, sentencia de 28 de noviembre de 2002,
pars 50-56.

105 Corte IDH, casos “Baena Ricardo y otros (270 trabajadores) c. Panama”, sentencia
de 2 de febrero de 2001, pars. 135-142, y “Acevedo Jaramillo y otros c. Perd”, senten-
cia de 7 de febrero de 2006, pars. 213-281.

106 Corte IDH, caso “Ivcher Bronstein c. Pert”, sentencia de 6 de febrero de 2001,
pars. 112-116.

107 Corte IDH, caso “lvcher Bronstein”, pars. 101-110 (procedimiento ante autoridad
migratoria administrativa), caso “Baena”, pars. 122-134 (procedimiento administrativo
de exoneracion de trabajadores del sector publico); caso “Comunidad Indigena Yakye
Axa c. Paraguay”, sentencia de 17 de junio de 2005, pars. 70-73 (procedimiento admi-
nistrativo para la concesién de personeria juridica a la comunidad indigena) y pars. 74-
98 (procedimiento administrativo para la titularizacion de tierras); caso “Yatama"”, 145-
164 (procedimiento electoral ante autoridad administrativa).

108 Ver Cecilia Medina Quiroga, La Convencion Americana: teoria y jurisprudencia.
Vida, integridad personal, libertad personal, debido proceso y recurso judicial, Universi-
dad de Chile-Centro de Derechos Humanos, Santiago, 2005, pp. 266-319.
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Falta, sin embargo, asignar sentido a la expresién “debidas garantias”,
empleada por la norma comentada. En este sentido, la Corte Interameri-
cana ha sefalado que la expresion debe entenderse en relacién con las
garantias especificadas en el articulo 8.2, que serian —por ende— aplica-
bles, en la medida correspondiente, a los procedimientos administrativos
y judiciales de caracter no penal'®. Entre las “debidas garantias” se
encuentran el principio de contradiccién, el principio de “igualdad de
armas” en el proceso, el derecho a ser representado por un abogado, el
derecho a presentar y desarrollar pruebas de cargo y de descargo, el dere-
cho a un fallo motivado, y el derecho al cumplimiento del fallo10.

En sintesis, para litigar casos ambientales sobre esta base, es nece-
sario concretar claramente el tipo de violacidon procesal denunciada en
referencia a la adopciéon por parte del Estado de medidas de caracter
ambiental, o en relaciéon con la manera en que se han dirimido adminis-
trativa o judicialmente controversias ambientales.

I1.2) Tutela judicial efectiva

Otra de las posibles vias de tutela de derechos ambientales en el Sis-
tema Interamericano es la invocacion de violaciones al derecho a la pro-
teccién judicial consagrado en el art. 25 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. El articulo 25 establece

Articulo 25. Proteccion Judicial
1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competen-
tes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamenta-
les reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion,
aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actuen en
gjercicio de sus funciones oficiales.
2. Los Estados Partes se comprometen:
a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el siste-
ma legal del Estado decidira sobre los derechos de toda perso-
na que interponga tal recurso;

109 Corte IDH, caso “lvcher Bronstein”, par. 103; caso del “Tribunal Constitucional”,
par. 70, caso “Baena”, par. 125. Ver al respecto las consideraciones criticas de Cecilia
Medina Quiroga, La Convencion Americana: teoria y jurisprudencia. Vida, integridad per-
sonal, libertad personal, debido proceso y recurso judicial, Universidad de Chile-Centro
de Derechos Humanos, Santiago, 2005, pp. 283-293.

110 Ver Cecilia Medina Quiroga, La Convencion Americana: teoria y jurisprudencia. Vida,
integridad personal, libertad personal, debido proceso y recurso judicial, Universidad de Chi-
le-Centro de Derechos Humanos, Santiago, 2005, pp. 303-319; Victor Abramovich y Christian
Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid, 2002, pp. 185-193.
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b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y
¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes,
de toda decision en que se haya estimado procedente el recurso.

A efectos del litigio ambiental, es importante recalcar que las obli-
gaciones que la disposicidon impone al Estado no se limitan a la protec-
cion de los derechos establecidos en la Convencidon Americana, sino a
otros derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién y en la
ley''1. Esto significa que, de reconocer la Constitucién o la ley derechos
ambientales, la ausencia de tutela judicial efectiva —la ausencia de un
recurso sencillo y rdpido o, en su defecto, de otro recurso efectivo ante
la violacion de esos derechos— constituye una violacién de la Conven-
cion. El litigante debe, por ende, alegar y demostrar que no existioé tute-
la judicial efectiva por parte de los tribunales domésticos ante la viola-
cion de derechos fundamentales de caracter medioambiental.

La Corte Interamericana también ha avanzado en la consideracion
del alcance del derecho a la proteccién judicial: gran parte de los casos
decididos, sobre una amplia variedad de derechos incluidos en la Con-
vencion, han incluido también determinaciones de violacion al derecho
a la proteccion judicial''2. Esto no debe extrafar, ya que, dado que el
agotamiento de los recursos internos es una condicién para la admisibi-
lidad de los casos en el sistema, si la Corte considera que se han agota-
do los recursos internos, y que hubo violaciéon a un derecho de la Con-
vencioén, esto conlleva casi necesariamente el juicio de que no existieron
“recursos sencillos y rapidos” o “recursos efectivos” en la jurisdiccion
doméstica, o que —de existir— los recursos no fueron efectivos'13.

111 Ver Corte IDH, caso del “Tribunal Constitucional”, par. 89; caso de la “Comuni-
dad Mayagna (Sumo) Awas Tingni c. Nicaragua”, sentencia de 31 de agosto de 2001,
par. 111; caso “Cantos”, par. 52; caso “Yatama”, par. 167; caso “Acevedo Jaramillo y
otros c. Pertt”, pars. 214 y 225, y Opinién Consultiva OC-9/87, “Garantias Judiciales en
Estados de Emergencia”, par. 23.

112 \er el andlisis y las consideraciones criticas de Cecilia Medina Quiroga, La Conven-
ciéon Americana: teoria y jurisprudencia. Vida, integridad personal, libertad personal,
debido proceso y recurso judicial, Universidad de Chile-Centro de Derechos Humanos,
Santiago, 2005, pp. 358-383. Como advierte correctamente la autora chilena, la Corte
no ha establecido una linea de demarcacion clara entre la aplicacion del articulo 8 y la
aplicacion del articulo 25 de la Convencién.

113 Como dije en la nota anterior, la Corte no siempre ha sido coherente con esta idea.
Ver, por ejemplo, Cecilia Medina Quiroga, La Convencién Americana: teoria y jurispru-
dencia. Vida, integridad personal, libertad personal, debido proceso y recurso judicial,
Universidad de Chile-Centro de Derechos Humanos, Santiago, 2005, pp. 361-362.
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Dado que, como ya he dicho, los derechos ambientales no estan
reconocidos como tales en la Convencién Americana, existe una cues-
tion que requiere argumentacion cuidadosa por parte de quien preten-
de emplear esta estrategia. Para que sea viable la alegacion de la viola-
cion del derecho a la proteccion judicial, debe acreditarse la violacion de
un derecho fundamental establecido en la Constituciéon o en la ley: el
derecho a la tutela judicial se viola cuando no existe recurso rapido y
sencillo u otro recurso efectivo contra la violacién de otro derecho fun-
damental —es decir, cuando no ha habido tutela judicial efectiva ante la
violacion de normas de derechos fundamentales establecidas por el pro-
pio derecho interno. Esto lleva a preguntarse sobre el alcance de la
expresion “derecho fundamental establecido en la Constituciéon o en la
ley”. La carga de la demostracién la tiene el demandante: es necesario
probar que el derecho doméstico establece —en la Constitucion o en la
ley— un derecho fundamental al medio ambiente sano, y que ese dere-
cho fundamental no recibié tutela judicial efectiva. El tema merece
varios comentarios.

El primero es que el litigante debe demostrar la existencia de estos
derechos en el derecho interno. No ha sido, sin embargo, extrafo en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, el analisis de normas consti-
tucionales y legales domésticas''4, de modo que también alli hay bue-
nos indicios acerca de cémo proceder.

114 Es necesario distinguir agquf entre casos en los que la Corte analiza una norma local
porgue se la impugna por ser contraria a la Convencion, de aquellos casos en los que el
tribunal invoca disposiciones domésticas para demostrar que, pese a que en el derecho
interno existian normas adecuadas, éstas no fueron aplicadas, o resultaron inafectivas.
Para esto ultimo, ver, por ejemplo —entre muchisimos otros—, Corte IDH, caso del “Tribu-
nal Constitucional”, pars. 76, 79 y 91 (donde se invoca la Constitucién del Pert y la ley
de habeas corpus y amparo); caso “Awas Tingni”, pars 116, 117, 118, 119, 120, 121,
150y 153 (donde se invoca la Constitucion Politica de Nicaragua, el Estatuto de la Auto-
nomia de las Regiones de la Costa Atlantica de Nicaragua, un decreto que establece la
autoridad para demarcar el territorio de las comunidades indigenas de la Costa Atlanti-
cay la ley de reforma agraria); caso “Tibi c. Ecuador”, sentencia de 7 de septiembre de
2004, pars. 132 y 133 (donde se invoca la Constitucion Politica del Ecuador y las garan-
tias establecidas por el Cédigo de Procedimientos Penal); caso “Yakye Axa”, pérs. 70, 74,
75,79, 111, 112 y 138 (donde se invoca la Constitucién Politica del Paraguay y las nor-
mas legales que regulan el registro de las comunidades indigenas vy la titularizacién de
sus tierras); caso “Yatama”, sentencia de 23 de junio de 2005, pars. 161, 202 y 203
(donde se invocan las garantias de la ley electoral y el Estatuto de Autonomia de las
Regiones de la Costa Atlantica de Nicaragua); “caso de las nifias Yean y Bosico c. Repu-
blica Dominicana”, sentencia de 8 de septiembre de 2005, pars. 148 y 149 (donde se
invoca la Constitucion y el Cédigo Civil de Republica Dominicana); caso “Ximenes Lopes
c. Brasil”, sentencia de 4 de julio de 2006, pars. 91, 92, 93 y 142 (donde se cita la Cons-
titucion brasilefia y la ley del Sistema Unico de Salud).
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El segundo es que, si el sistema constitucional vigente en materia de
incorporaciéon de tratados internacionales es de inspiracién monista
—como sucede en casi todos los paises de América Latina—, los tratados
también forman parte del derecho doméstico, y por ende también los
derechos incluidos en esos tratados pueden ser considerados derechos
fundamentales a efectos del articulo 25 de la Convencién Americana
—aln cuando no prevean un mecanismo internacional de presentacion
de peticiones individuales o colectivas. Esto significa que los litigantes
ambientalistas pueden invocar tratados internacionales ratificados por el
pals contra el que se dirige la peticién, en los que se reconozcan dere-
chos fundamentales de caracter ambiental. Tampoco ha sido ajena a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos la con-
sideracion de la existencia de otros tratados ratificados por el pais
demandado para la interpretaciéon de sus obligaciones emanadas de la
Convenciéon Americanal®s.

El tercero es que la Corte también ha dado algunos indicios de con-
sideracion amplia de otros derechos, no especificados o detallados en la
Convencién y sin embargo tutelados a través del articulo 25. Por ejem-
plo, en el caso “Ivcher Bronstein”, la Corte considerd, dentro de los
derechos afectados a la victima y no tutelados judicialmente en sede
interna, sus derechos como accionista de una empresa de televisién116.
En el caso “Baena”, la Corte considerd dentro de los derechos insufi-
cientemente tutelados en sede interna, el derecho a no ser despedido
injustamente'’. En el caso del “Tribunal Constitucional”, las victimas
fueron objeto de la falta de tutela judicial de su derecho a la estabilidad
en cuanto magistrados''8. En el caso de los “Cinco Pensionistas”, la
Corte consider6 la violaciéon del derecho a la proteccién judicial de los
derechos de caracter previsional de las victimas?19.

115 Ver, entre otros, Corte IDH, caso “Baena”, par. 159 (donde se invoca el Protocolo
de San Salvador); caso “Yakye Axa"”, pars. 95, 96, 127, 130, 136, 150, 151y 163 (don-
de se invoca el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo y el Protoco-
lo de San Salvador); “caso de las nifias Yean y Bosico”, par. 143 (donde se invoca la Con-
vencion para Reducir los Casos de Apatridia), caso “Ximenes Lopes”, par. 110 (donde
se invoca la Convencion Interamericana para Eliminar Toda Forma de Discriminacion con-
tra las Personas con Discapacidad) y otros mencionados en los apartados lll.4 y IV de este
trabajo.

116 Corte IDH, caso “Ivcher Bronstein”, par. 138.

117 Corte IDH, caso “Baena”, pars. 140, 141.

118 Corte IDH, caso del “Tribunal Constitucional”, pars. 72-75.

119 Corte IDH, caso “Cinco Pensionistas c. Per”, sentencia de 28 de febrero de 2003,
pars. 133-138.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-592-0



DERECHOS SOCIALES, AMBIENTALES Y RELACIONES ENTRE PARTICULARES 91

11.3) El derecho de acceso a la informacion

Otra de las posibles estrategias de litigio en materia ambiental invo-
lucraria la alegacion de violaciones al derecho de acceso a la informa-
cion, o a obligaciones estatales de produccién de informacion?20, El
tema es especialmente relevante en materia ambiental, ya que, entre
otras cuestiones, se ha generalizado en la regién el requisito de un infor-
me o evaluacién de impacto ambiental (en algunos casos, socio-
ambiental) previo a la realizacion de obras o a la autorizacion de activi-
dades o explotaciones que puedan poner en riesgo el medio ambiente
—de modo que podria alegarse violacién al derecho de acceso a la infor-
macion cuando el gobierno incumpla con el mandato de requerir un
informe o evaluacién de impacto ambiental previo, o cuando, habién-
dolo requerido, se niegue a hacerlo publico. Pero no se agota alli: inclui-
ria también el acceso a informacién ambiental en poder del gobierno.
Una variante de esta estrategia estaria dada por aquellos casos en los
que se requiere, como componente necesario de un derecho —tipica-
mente, los derechos a la vida, a la integridad fisica o a la proteccién de
la vida intima y familiar— la provision de informacion o el aviso previo del
Estado, como medida positiva necesaria para prevenir la afectacion de
ese bien, en caso de que el Estado cuente con esa informacion.

Si bien el derecho de acceso a la informacién (en especial de acceso a
la informacion publica) no aparece literalmente en el texto de la Conven-
cion (el articulo 13.1, bajo la rdbrica “Libertad de Pensamiento y de Expre-
sion”, se refiere a la libertad de todo persona “de buscar, recibir y difun-
dir informaciones e ideas de toda indole, sin consideraciéon de fronteras,
ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cual-
quier otro procedimiento de su elecciéon”), la Corte Interamericana habia
generado indicios sobre su posible derivacion del articulo 13.1.

Asi, ha interpretado tempranamente “que quienes estan bajo la
protecciéon de la Convencién tienen no sélo el derecho y la libertad de
expresar su propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole”, y que
ese derecho “implica (...) un derecho colectivo a recibir cualquier infor-
macion y a conocer la expresion del pensamiento ajeno”121. La Corte

120 \fer, sobre acceso a la informacion y derechos sociales en general, con referencias
particulares a la tematica ambiental, Victor Abramovich y Christian Courtis, “Acceso a la
informacién y derechos sociales”, en Victor Abramovich, Marfa José ARdn y Christian
Courtis, Derechos sociales: instrucciones de uso, Fontamara, México, 2003, pp. 321-340.

121 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-5/85, “La Colegiacion Obligatoria de Periodis-
tas” (Arts. 13y 29 Convencidon Americana sobre Derechos Humanos), del 13 de noviem-
bre de 1985, par. 30; caso “Herrera Ulloa”, par. 108; caso “Canese”, par. 77.
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afirma que “(e)n su dimension social la libertad de expresién es un
medio para el intercambio de ideas e informaciones y para la comunica-
cién masiva entre los seres humanos. Asi como comprende el derecho
de cada uno a tratar de comunicar a los otros sus propios puntos de vis-
ta implica también el derecho de todos a conocer opiniones y noticias.
Para el ciudadano comun tiene tanta importancia el conocimiento de la
opinién ajena o de la informacion de que disponen otros como el dere-
cho a difundir la propia”122. Y también que “(l)a libertad de expresion
es una piedra angular en la existencia misma de una sociedad democra-
tica. Es indispensable para la formacion de la opinién publica. Es tam-
bién conditio sine qua non para que los partidos politicos, los sindica-
tos, las sociedades cientificas y culturales, y en general, quienes deseen
influir sobre la colectividad puedan desarrollarse plenamente. Es, en fin,
condiciéon para que la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, esté
suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar que una socie-
dad que no esta bien informada no es plenamente libre” 123,

Otro indicio al respecto surgia del peso que la Corte Interamericana
asigna al derecho de critica a los funcionarios publicos y al debate sobre
asuntos de interés publico como componentes fundamentales de la
democracia. Asi, en el caso “Herrera Ulloa”, la Corte, a partir de la cita
de precedentes del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sefala que
“es logico y apropiado que las expresiones concernientes a funcionarios
publicos o a otras personas que ejercen funciones de una naturaleza
publica deben gozar, en los términos del articulo 13.2 de la Convencion,
de un margen de apertura a un debate amplio respecto de asuntos de
interés publico, el cual es esencial para el funcionamiento de un sistema
verdaderamente democratico”124, y que “(e)l control democratico, por
parte de la sociedad a través de la opinién publica, fomenta la transpa-
rencia de las actividades estatales y promueve la responsabilidad de los
funcionarios sobre su gestion publica, razén por la cual debe existir un
margen reducido a cualquier restriccion del debate politico o del deba-
te sobre cuestiones de interés publico” 125,

A partir de estos precedentes, no resultaba aventurado plantear que
el acceso a la informacién publica constituye un componente necesario
del derecho a buscar y recibir informacién, en la medida en que a) la

122 Corte IDH, OC-5, pér. 32; caso “Herrera Ulloa”, par. 110; caso “Canese”, par. 79.

123 Corte IDH, OC-5, pér. 70; caso “Herrera Ulloa”, par. 112; caso “Canese”, par. 82.

124 Corte IDH, caso “Herrera Ulloa”, par. 128, y pars. 125, 126, 127 y 129; caso
“Canese”, pars. 98 y 103.

125 Corte IDH, caso “Herrera Ulloa”, par. 127; caso “Canese”, par. 97.
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informacién publica estd comprendida en las expresiones “informa-
cion... de toda indole” e “informacién de la que disponen otros”; b) la
informacion publica es un requisito indispensable de la critica al gobier-
no, del control democratico a través de la opinién publica, de la trans-
parencia de la actividades estatales, y de la posibilidad de responsabili-
zar a los funcionarios publicos sobre su gestion publica.

En este sentido, la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
en respaldo a su Relatoria Especial para la Libertad de Expresiéon, ha
adoptado una Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion, en
cuyo principio 4 se establece que

El acceso a la informacién en poder del Estado es un derecho fun-
damental de los individuos. Los Estados estan obligados a garantizar
el gjercicio de este derecho. Este principio sélo admite limitaciones
excepcionales que deben estar establecidas previamente por la ley
para el caso que exista un peligro real e inminente que amenace la
sequridad nacional en sociedades democraticas.

La Carta Democratica Interamericana, a la que, como ya he dicho,
la Corte apelé en algunos casos para interpretar la Convencidon Ameri-
cana, establece en su articulo 4 —justamente el citado por la Corte en
los casos “Herrera Ulloa” y “Canese”— que

Son componentes fundamentales del ejercicio de la democracia
la transparencia de las actividades gubernamentales, la probidad, la
responsabilidad de los gobiernos en la gestion publica, el respeto por
los derechos sociales y la libertad de expresion y de prensa.

Todos estos antecedentes fueron efectivamente confirmados por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en una reciente sentencia
en la que se sostiene expresamente la interpretacion que consagra el
derecho de acceso a la informacion publica —y la correlativa obligacion
estatal de entregarla— a partir del derecho de buscar y recibir informa-
cion establecido en el art. 13.2 de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos, y que se refiere justamente a un proyecto sobre el
medio ambiente. En el caso “Claude Reyes”126 |a Corte tuvo la oportu-
nidad de pronunciarse sobre el reclamo de un particular que habia soli-
citado al Estado informacién sobre un contrato de inversion extranjera
dirigido a la construccion de un proyecto de industrializacion forestal (el
denominado “Proyecto Rio Céndor”), con previsiones de “gran impac-
to ambiental”. El Estado, amparandose en su practica habitual en mate-

126 Corte IDH, caso “Claude Reyes y otros c. Chile”, sentencia de 19 de septiembre
de 2006.
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ria de inversiones extranjeras, negd al particular la informacién requeri-
da relativa a los antecedentes financieros de las empresas involucradas
en el contrato. La Corte analiza si la informacion solicitada era de inte-
rés publico, y llega al respecto a una conclusién positiva'?7. A continua-
cion, y en términos similares a los sefialados precedentemente, el tribu-
nal analiza el derecho a acceder a informacion publica (y la obligacién
estatal de entregarla) a partir de la dimension colectiva del derecho a
buscar y recibir informacién establecido en el art. 13.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En efecto,

“la Corte estima que el articulo 13 de la Convencién, al estipular
expresamente los derechos a “buscar” y a “recibir” “informaciones”,
protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la
informacion bajo el control del Estado, con las salvedades permitidas
bajo el régimen de restricciones de la Convencion. Consecuentemen-
te, dicho articulo ampara el derecho de las personas a recibir dicha
informacion y la obligacién positiva del Estado de suministrarla, de
forma tal que la persona pueda tener acceso a conocer esa informa-
cién o reciba una respuesta fundamentada cuando por algin moti-
vo permitido por la Convencion el Estado pueda limitar el acceso a la
misma para el caso concreto. Dicha informacion debe ser entregada
sin necesidad de acreditar un interés directo para su obtencion o una
afectacion personal, salvo en los casos en que se aplique una legitima
restriccion. Su entrega a una persona puede permitir a su vez que
ésta circule en la sociedad de manera que pueda conocerla, acceder
a ella y valorarla. De esta forma, el derecho a la libertad de pensa-
miento y de expresion contempla la proteccion del derecho de acce-
so a la informacién bajo el control del Estado, el cual también contie-
ne de manera clara las dos dimensiones, individual y social, del dere-
cho a la libertad de pensamiento y de expresion, las cuales deben ser
garantizadas por el Estado de forma simultanea”128,

La Corte recalca en el caso las conexiones existentes entre el acce-
so a la informacion publica y el funcionamiento de las instituciones
democraticas, la participacién ciudadana, la lucha contra la corrup-
cion y la gestion sostenible del medio ambiente’2°. El tribunal afirma

127 Corte IDH, caso “Claude Reyes”, cit., par. 73.

128 Corte IDH, caso “Claude Reyes”, cit., par. 77.

129 Corte IDH, caso “Claude Reyes”, cit., pars. 78-81 y 84-87. En referencia al medio
ambiente, la Corte cita la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, y
la Convencién sobre el acceso a la informacion, la participacion del publico en la toma
de decisiones y el acceso a la justicia en asuntos ambientales, adoptada en 1998 en el
marco de la Conferencia Ministerial “Medio Ambiente para Europa”, celebrada en Aar-
hus, Dinamarca (cfr. par. 81).
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que el derecho de acceso a la informacién no es absoluto, sino que
estd sometido a las mismas restricciones de la libertad de expre-
sion130, Sin embargo, como hemos recordado, de acuerdo con la juris-
prudencia de la propia Corte, las condiciones requeridas para hacer
permisibles las limitaciones a la libertad de expresién (ley previa; obje-
tivo permitido por la Convencién; necesidad de la limitacion en una
sociedad democratica, “que depende de que estén orientadas a satis-
facer un interés publico imperativo”) son de interpretacion estricta,
de modo que la carga de demostrar la imperiosa necesidad de la res-
triccion y el cumplimiento de los demas requisitos le corresponde al
Estado’31.

En el caso, la Corte sefiala que la restriccién al ejercicio del derecho
de acceso a la informacion publica no estaba basada sobre una ley'32, y
que el Estado no probd la necesidad imperiosa de la restricciéon33, y por
ende considera que la falta de entrega de la informacion solicitada cons-
tituye una violacion al derecho invocado34.

Si bien la interpretacion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
del articulo del Convenio Europeo de Derechos Humanos (el articulo
10135), equivalente al 13.1 de la Convencién Americana, es mas restricti-
va —su doctrina vigente sostiene que esa disposicién no confiere a los indi-
viduos un derecho a acceder a informacion, ni establece para el Estado
una obligacién de entregarla’36—, ese tribunal ha llegado, por otras vias, a
soluciones similares. Asi, el Tribunal Europeo tiene dicho que —indepen-

130 Corte IDH, caso “Claude Reyes”, cit., pars. 88-93.

131 Corte IDH, caso “Claude Reyes”, cit., par. 93.

132 Corte IDH, caso “Claude Reyes”, cit., par. 94.

133 Corte IDH, caso “Claude Reyes”, cit., par. 95-97.

134 Corte IDH, caso “Claude Reyes”, cit., pars. 98-99 y 101-103.

135 Que establece lo siguiente: “Libertad de expresion. 1. Toda persona tiene derecho
a la libertad de expresién. Este derecho comprende la libertad de opinién y la libertad de
recibir o de comunicar informaciones o ideas, sin que pueda haber injerencia de autori-
dades publicas y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los
Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de television, a un
régimen de autorizacién previa; 2. El ejercicio de estas libertades, que entrafan deberes
y responsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones
0 sanciones previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad
democratica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica,
la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccién de la salud o de la moral, la
proteccion de la reputacién o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de
informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder
judicial”.

136 Ver Tribunal EDH, caso “Leander c. Suecia”, sentencia del 26/03/1987, par. 75;
caso “Guerra y otros ¢. Italia”, sentencia del 19/02/1998, par. 53.
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dientemente de la alegacion del articulo 10- la protecciéon de los bienes
juridicos tutelados por el Convenio Europeo puede requerir, en caso de
riesgo, la adopcion de medidas positivas por parte del Estado, entre las
gue se incluye la provision de informacion a los potenciales damnificados.
En otros casos, ha dicho que, como componente de distintos derechos
establecidos en el Convenio Europeo, el Estado tiene la obligacion de per-
mitir a particulares el acceso a la informacion en su poder37.

Lo interesante para el tema que nos ocupa es que muchos de estos
casos estan relacionados con problemas ambientales: el caso “Guerra”
trataba sobre la exposicion de la poblacion de la ciudad de Manfredo-
nia a gases téxicos emanados de una fabrica cuyo funcionamiento fue
autorizado por el gobierno, que poseia ademas informacién sobre el
riesgo generado por la fabrica. El Tribunal Europeo condend a Italia por
no haber dado aviso a la poblacion de los riesgos a los que estaba some-
tida. En los casos “L.C.B.”, “McGingley y Egan” y “Roche”, se trataba
del alcance de las obligaciones estatales de dar aviso a quien hubiera
estado expuesto a radiaciones nucleares (“L.C.B."”) o de permitir el acce-
so a informacién en manos del gobierno a quienes hubieran estado
expuestos a esas radiaciones (“McGingley y Egan”) o a pruebas de
armas quimicas (“Roche”).

En sentido convergente con la estrategia de acceso a la informacion
(y, en alguna medida, con una concepcion amplia de la nocion de debi-

137 Ver Tribunal EDH, caso “Gaskin c. Reino Unido”, sentencia del 07/07/1989, pars.
38,42y 49, en relacion con la obligacion de permitir el acceso a la informacién en manos
del Estado como componente del derecho al respeto de la vida privada y familiar (art. 8
del Convenio Europeo); caso “Guerra y otros c. ltalia”, sentencia del 19/02/1998, pars.
58y 60, en relacién con la obligacion estatal de provisién de informaciéon como compo-
nente del derecho al respeto de la vida privada y familiar (art. 8 del Convenio Europeo);
caso “L.C.B. c. Reino Unido”, sentencia del 09/06/1998, pars. 36 y 38, en relacién con
la obligacion estatal de provision de informacién como componente del derecho a la vida
(art. 2 del Convenio Europeo); caso “McGingley y Egan c. Reino Unido”, sentencia del
09/06/1998, pér. 86, en relacion con la obligacion de permitir el acceso a informacion en
manos del Estado como componente de las garantias del debido proceso (art. 6.1 del
Convenio Europeo), y pars. 97 y 98, en relaciéon con la obligaciéon de permitir el acceso a
informaciéon en manos del Estado como componente del derecho al respeto de la vida
privada y familiar (art. 8 del Convenio Europeo); caso “Tinnelly & Sons Ltd. y otros y McEl-
duff y otros c. Reino Unido”, sentencia del 10/07/1998, pars. 72-79, especialmente pars.
73,74,75,77y 78, en relacion con la obligacién de permitir el acceso a informacion en
manos del Estado como componente de las garantias del debido proceso (art. 6.1 del
Convenio Europeo); caso “Roche c. Reino Unido”, sentencia del 19/10/2005, pars. 157-
169, en especial pars. 162 y 167, en relacion con la obligacién de permitir el acceso a
informacion en manos del Estado como componente del derecho al respeto de la vida
privada y familiar (art. 8 del Convenio Europeo).
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do proceso), podria plantearse que, en algunos casos, la falta de consul-
ta (al menos, a poblaciones indigenas) sobre medidas que puedan afec-
tar el medio ambiente constituye una violacion a la Convencidon Ameri-
cana. En esta linea de ideas, la Corte ha sugerido que el respeto de los
derechos politicos (reconocidos en el art. 23 de la Convencién America-
na de Derechos Humanos) de algunos colectivos (en especial, de las
comunidades y pueblos indigenas) debe tener el cuenta la particularidad
de su organizacién politica y sus valores'38; en otros casos, ha acudido
al Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo para inter-
pretar el alcance de los derechos establecidos en la Convencién Ameri-
cana al serles aplicados a una comunidad o pueblo indigena’3®. Uno de
los derechos —de indudable raigambre politica— incluidos en ese conve-
nio es el de consulta previa a los pueblos interesados “mediante proce-
dimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones repre-
sentativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrati-
vas susceptibles de afectarles directamente” (Convenio 169 de la OIT,
articulo 6.1.a). La consultas previas “deberan efectuarse de buena fe y
de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar
a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propues-
tas” (Convenio 169, art. 6.2). Parece que el requisito minimo para que
una consulta previa se efectle de “buena fe” y de “manera apropiada
a las circunstancias”, es la provisién por parte de las autoridades guber-
namentales de informacién suficiente acerca de “las medidas legislati-
vas o administrativas susceptibles de afectarles directamente” 140,

138 Ver, al respeto, Corte IDH, caso “Yatama”, pars. 202 y 218.

139 Ver Corte IDH, caso “Yakye Axa”, pars. 95y 96, en relacion con los derechos al
debido proceso y a la proteccion judicial cuando se trata de demandas de titularizacion
de tierras formuladas por pueblos indigenas, y 127, 130, 136, 150y 151, en relaciéon con
el derecho de propiedad.

140 Algunos tribunales nacionales han considerado la violaciéon del derecho de consul-
ta a los pueblos y comunidades indigenas ante la concesiéon de permisos de explotacion
del medio ambiente que afectaban sus tierras histéricas o ancestrales. Ver, al respecto,
Corte Constitucional colombiana, Sentencia SU-39 de 1997, de 3 de febrero de 1997, y
nuestros comentarios en pp. Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales
como derechos exigibles, Trotta, Madrid, 2002, pp. 239-240. Un panorama general de
la jurisprudencia constitucional colombiana referido al tema, que incluye comentarios
sobre la sentencia citada, puede verse en Camilo Borrero Garcia, Multiculturalismo y
derechos indigenas, CINEP-GTZ, Bogotd, 2003, pp. 103-143 (para la sentencia SU-39 de
1997, ver pp. 122-133). Para el caso argentino, ver Corte Suprema argentina, “Comuni-
dad Indigena Hoktek T'Oi Pueblo Wichi c. Secretaria de Medio Ambiente y Desarrollo
Sustentable s/amparo”, sentencia de 08/09/2003.
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Il.4) Igualdad ante la ley y prohibicion de discriminacion

Otra de las posibles formas de tutela de derechos ambientales de
acuerdo con la Convencion es la alegacion de violaciones a la igualdad
ante la ley. La prohibicion de discriminacién, establecida por el articulo
1.1 de la Convencion, se refiere a los “derechos vy libertades reconoci-
dos por ella”41, de modo que seria necesario para invocarla la identifi-
cacion de uno o varios derechos establecidos por la Convencién —ello
puede hacerse, como veremos, identificando formas de interconexion
entre derechos de la Convencién y derechos medioambientales. Sin
embargo, el articulo 24 de la Convencién, que establece el principio de
igualdad ante la ley, no se refiere exclusivamente a los derechos prote-
gidos por la Convencién, sino que es aplicable a toda ley. El articulo
establece que

Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen
derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.

Esto hace plenamente aplicable a las normas domésticas que regu-
lan derechos ambientales la prohibicion de discriminacién, que no es
mas que un caso de violacién agravada del principio de igualdad. La
Corte habia sentado las bases de su interpretacién del articulo 24 en su
Opinién Consultiva OC-4/84142, aunque de hecho no ha desarrollado
una jurisprudencia extensa sobre el tema. En los Ultimos afos, sin
embargo ha avanzado un poco mas en la cuestion43.

La doctrina de la Corte al respecto aparece expresada en los siguien-
tes parrafos:

La nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de
naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esen-
cial de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacion que,
por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo
con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate

141 De todos modos, la Corte ha ampliado también el marco de aplicacién de la pro-
hibicién de discriminacion, considerandola una norma de jus cogens. Ver Corte IDH, Opi-
nion Consultiva OC-18/03, “Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumen-
tados”, pars. 97-101.

142 Corte IDH, Opinidn Consultiva OC-4/84, “Propuesta de modificaciéon a la Consti-
tucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacién”, del 19 de enero de 1984.

143 Ver, por ejemplo, Corte IDH, caso “Yatama”, par. 185; “caso de las nifias Yean y
Bosico”, pars. 140-141, 155, 166-168, 171y 191; Opinién Consultiva OC-17/02, “Con-
dicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio”, de 28 de agosto de 2002, parr. 44-49 y
55; Opinién Consultiva OC-18/03, “Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indo-
cumentados”, pars. 82-110.
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con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de dere-
chos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal
situacion de inferioridad. No es admisible crear diferencias de trata-
miento entre seres humanos que no se correspondan con su Unica e
idéntica naturaleza. (...)

Sin embargo, por lo mismo que la igualdad y la no discriminacion
se desprenden de la idea de unidad de dignidad y naturaleza de la
persona es preciso concluir que no todo tratamiento juridico diferen-
te es propiamente discriminatorio, porque no toda distincion de trato
puede considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad humana.
Ya la Corte Europea de Derechos Humanos basandose "en los princi-
pios que pueden deducirse de la practica juridica de un gran numero
de Estados democraticos" definié que sélo es discriminatoria una dis-
tinciéon cuando “carece de justificacion objetiva y razonable” [Eur.
Court H.R., Case "relating to certain aspects of the laws on the use of
languages in education in Belgium" (merits), judgment of 23rd July
1968, pag. 34]. Existen, en efecto, ciertas desigualdades de hecho
que legitimamente pueden traducirse en desiqualdades de tratamien-
to juridico, sin que tales situaciones contrarien la justicia. Por el con-
trario, pueden ser un vehiculo para realizarla o para proteger a quie-
nes aparezcan como juridicamente débiles. Mal podria, por ejemplo,
verse una discriminacion por razon de edad o condicién social en los
casos en que la ley limita el ejercicio de la capacidad civil a quienes,
por ser menores o ho gozar de salud mental, no estan en condiciones
de ejercerla sin riesgo de su propio patrimonio. (...)

No habrd, pues, discriminacion si una distincion de tratamiento
esta orientada legitimamente, es decir, si no conduce a situaciones
contrarias a la justicia, a la razon o a la naturaleza de las cosas. De ahi
que no pueda afirmarse que exista discriminacion en toda diferencia
de tratamiento del Estado frente al individuo, siempre que esa distin-
cién parta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que
expresen de modo proporcionado una fundamentada conexién entre
esas diferencias y los objetivos de la norma, los cuales no pueden
apartarse de la justicia o de la razon, vale decir, no pueden perseguir
fines arbitrarios, caprichosos, despdticos o que de alguna manera
repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza humana.

()

Si bien no puede desconocerse que las circunstancias de hecho
pueden hacer mas o menos dificil apreciar si se esta o no en presen-
cia de una situacién como la descrita en el parrafo anterior, es tam-
bién cierto que, partiendo de la base de la esencial unidad de la dig-
nidad del ser humano, es posible apreciar circunstancias en que los
imperativos del bien comun puedan justificar un mayor o menor gra-
do de distinciones que no se aparten de las consideraciones prece-
dentes. Se trata de valores que adquieren dimensiones concretas a la
luz de la realidad en que estan llamados a materializarse y que dejan
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un cierto margen de apreciacion para la expresion que deben asumir
en cada caso'44.

Algunos precedentes del Comité de Derechos Humanos de Nacio-
nes Unidas —6rgano de supervision del cumplimiento del Pacto de Dere-
chos Civiles y Politicos— ofrecen también alguna guia, ya que han apli-
cado el art. 26 de ese tratado a normas que regulan derechos no con-
templados en é[145,

¢En qué sentido podria emplearse el principio de igualdad y la prohi-
bicién de discriminaciéon para proteger derechos ambientales? En mi opi-
nién, la nocion que es necesario desarrollar al respecto es la de desigual
distribucion de sacrificios ambientales. Es decir, la imposicion, por via de la
creacion de normas legales u autorizaciones administrativas, de una impo-
sicion desigualitaria de perjuicios en materia ambiental. Aunque no se la
presente de este modo, creo que éste es el razonamiento que subyace a
una de las decisiones clave del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
la materia, “Lépez Ostra c. Espana”, que analizaré infra. En ese caso, refe-
rido al perjuicio sufrido por una familia cuyo hogar se ubicaba en las pro-
ximidades de una planta de tratamiento de residuos tdxicos construida
con la autorizacion del Estado, el Tribunal Europeo afirma lo siguiente:

(A) pesar del margen de discrecionalidad que tiene a su favor el
Estado demandado, la Corte considera que el Estado no ha logrado
un equilibrio justo entre el interés del bienestar econdmico de la loca-
lidad —es decir, el de tener una planta de tratamiento de residuos— y
el efectivo goce del derecho al respeto del domicilio y la vida privada
y familiar de la peticionarial4®.

Es decir, aunque la comunidad como un todo se vea beneficiada por la
realizacion o el funcionamiento de una determinada obra, la peticionante
ha sufrido un sacrificio individual exagerado en relacién con ese beneficio,

144 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-4/84, “Propuesta de modificacién a la Consti-
tucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacién”, pars. 55-58.

145 E| articulo 26 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos , semejante al art. 24 de la
Convencion Americana, dispone: “Todas las personas son iguales ante la ley y tienen
derecho sin discriminacién alguna a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley pro-
hibird toda discriminacién y garantizara a todas las personas proteccién igual y efectiva
contra cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinio-
nes politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social”. A partir de esa norma, el Comité de Dere-
chos Humanos ha considerado, por ejemplo, que los regimenes de seguridad social que
establecen un trato distinto a la mujer casada violan el principio de igualdad establecido
por el articulo 26. Ver Comité de Derechos Humanos, “Zwaan de Vries c. Paises Bajos”,
Comunicacion N°182/1984 y “Broeks c. Paises Bajos”, Comunicacién N°172/1984.

146 Tribunal EDH, caso “Lépez Ostra c. Espana”, sentencia de 09/12/1994, par. 58.
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y por ello merece particular consideracion. Sobre esa base, por ejemplo,
puede enjuiciarse el sacrificio al que se somete a determinadas personas o
grupos sociales cuando el Estado disponga la realizacion de obras con
impacto ambiental —como la construcciéon de una presa, o la instalacion de
un basurero téxico, etcétera. El razonamiento puede aplicarse, con mucha
mayor justificacion, cuando la comunidad no reciba ninguiin beneficio, sino
so6lo perjuicios —como en el caso de la contaminacion ilegal, la destruccion
de la biodiversidad, la depredacion de recursos no renovables, etcétera. El
argumento sera mas pertinente alin cuando pueda probarse que el grupo
social perjudicado por esas medidas comparte rasgos tales como la perte-
nencia a una minoria étnica, cultural o linguistica, o la pobreza'4’. En esos
casos, seria posible alegar la existencia de discriminacion por motivos de
raza, idioma, origen nacional o social, posicién econémica u otra condi-
cion social (cfr. art. 1.1, Convenciéon Americana sobre Derechos Huma-
nos)148.

Es necesario recalcar aqui, como lo hice al principio de este trabajo,
gue cuando la actividad que afecte el medio ambiente provenga de par-
ticulares, la carga del litigante es la de demostrar que esa actividad fue
autorizada, tolerada o indebidamente fiscalizada por el Estado: para
calificar juridicamente esa situacion en términos del principio de igual-
dad y la prohibicion de discriminacion, debe alegarse que el Estado ha
permitido o tolerado el beneficio excesivo de algunos sujetos privados a
expensas de otros —es decir, no ha otorgado la “igual proteccion de la
ley”.

lll. La interconexion de derechos civiles y politicos justiciables y
los derechos medioambientales

En segundo término, como he dicho, pueden encontrarse también
casos en los que la protecciéon de derechos medioambientales surja de
su intima vinculacién o interconexiéon con derechos civiles y politicos
cuya justiciabilidad no esta puesta en duda. La Corte Interamericana ha

147 Para un panorama del empleo del principio de igualdad y de la prohibicion de dis-
criminacion para la tutela de derechos sociales ante tribunales nacionales, puede verse
Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles,
Trotta, Madrid, 2002, pp. 169-179.

148 Sobre el sacrificio desigual sufrido por los pueblos y comunidades indigenas a raiz
de la financiacion de proyectos de desarrollo por el Banco Mundial, ver S. James Anaya,
Los pueblos indigenas en el derecho internacional, Trotta-Universidad Internacional de
Andalucia, Madrid, 2005, pp. 118-119.
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avanzado en esta materia, sefialando la conexién intima de algunos
derechos civiles y politicos con derechos econémicos, sociales y cultura-
les —de modo que, en muchos casos, ofrece interesantes oportunidades
de extender esta conexién a derechos medioambientales para asegurar
asi su tutela’¥®. Sefalaré algunos ejemplos al respecto:

1.1) El derecho a la propiedad de los pueblos y comunidades indigenas

Un tema de central relevancia para la defensa de derechos ambien-
tales en América Latina esta vinculado con el derecho a la tierra de los
pueblos indigenas. La relacion cultural de los pueblos y comunidades
indigenas con la tierra suele involucrar una cosmovisién integral, que
incluye la consideracién espiritual o sacra de su tierra ancestral o histo-
rica y de los elementos de la naturaleza, y el mantenimiento de modos
de subsistencia a través de medios tradicionales de cultivo, caza y pes-
ca. Huelga resaltar el particular peso que tiene para la supervivencia de
estos pueblos la preservacion del medio ambiente y de la biodiversi-
dad'>0. De modo que, en caso de que las medidas adoptadas por el
Estado, o la actividad de particulares permitida o tolerada por el Estado
que afecten el medio ambiente, afecten también la tierra histérica o
ancestral de pueblos y comunidades indigenas, la demanda ante la
Comisién Interamericana puede plantearse en términos de afectacion
del derecho de propiedad del pueblo o comunidad indigena?>".

En este sentido, en la que tal vez haya sido su evolucién hermenéu-
tica mas activista, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha

149 Sin embargo, no todos los casos de interconexion parecen tener relacion directa
con la tutela de derechos medioambientales. Por ejemplo, en el caso “Baena, Ricardo y
otros ¢. Panama”, la Corte Interamericana protegié derechos sindicales a través de una
interpretaciéon amplia de la libertad de asociacién, consagrado por el articulo 16 de la
Convencion Americana. Las conexiones entre la libertad de asociacion y los derechos
medioambientales parecen, cuanto menos, distantes.

150 Sobre el tema, puede verse Claudia ltuarte, “Los pueblos indigenas, el medio
ambiente y la progresividad de los derechos humanos en el Sistema Interamericano”, en
Claudia Martin, José A. Guevara B. y Diego Rodriguez-Pinzén, Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, Fontamara, México, 2004, pp. 563-600.

151 Ver, al respecto, S. James Anaya, Los pueblos indigenas en el derecho internacio-
nal, Trotta-Universidad Internacional de Andalucia, Madrid, 2005, pp. 202-218; Mikel
Berraondo Lépez, “Derecho humano al medio ambiente y pueblos indigenas. Dos dere-
chos con un mismo fin”, en Fernando M. Marifo Menéndez y J. Daniel Oliva Martinez
(eds.), Avances la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas, Dykinson-Univer-
sidad Carlos lll de Madrid, 2004, pp. 73-88. Para el caso nacional colombiano, ver la rese-
fia jurisprudencial de Camilo Borrero Garcia, Multiculturalismo y derechos indigenas,
CINEP-GTZ, Bogotd, 2003, pp. 103-143.
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interpretado que, en el caso concreto de los pueblos o comunidades
indigenas, el derecho de propiedad establecido por el articulo 21 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos'52 debe interpretarse
—a la luz del contexto propio de las comunidades y pueblos indigenas, y
de otras normas internacionales como el Convenio 169 de la Organiza-
cion Internacional del Trabajo— como derecho comunal o colectivo de
los pueblos y comunidades indigenas, y que ese derecho sobre sus tie-
rras historicas o ancestrales, ligado al lugar preponderante que tiene la
relacién con la tierra y con la naturaleza en su cosmovision y cultura,
debe ser respetado de modo de permitirles desarrollar sus actividades
tradicionales de subsistencia. La Corte ha desarrollado esta doctrina fun-
damentalmente en tres casos, “Awas Tingni ¢. Nicaragua” 153, “Moiwa-
na c. Suriname”154, “Yakye Axa c. Paraguay”'5> y “Sawhoyamaxa c.
Paraguay” 156, aunque existen otros antecedentes y aplicaciones de la
misma doctrina’>’. En “Awas Tingni”, la Corte ha dicho que

Dadas las caracteristicas del presente caso, es menester hacer
algunas precisiones respecto del concepto de propiedad en las comu-
nidades indigenas. Entre los indigenas existe una tradicion comunita-
ria sobre una forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en
el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo

152 Que, literalmente, establece: “Derecho a la Propiedad Privada: 1. Toda persona tie-
ne derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés
social; 2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago
de indemnizacién justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos
y segun las formas establecidas por la ley; 3. Tanto la usura como cualquier otra forma
de explotacion del hombre por el hombre, deben ser prohibidas por la ley”. Sobre la
interpretacion de los 6rganos del Sistema Interamericano en el caso de pueblos y comu-
nidades indigenas puede verse Isabel Madariaga, “Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, pueblos indigenas y derecho de propiedad. Breves antecedentes”, en Chris-
tian Courtis, Denise Hauser y Gabriela Rodriguez Huerta (comps.), Proteccién internacio-
nal de los derechos humanos: nuevos desafios, Porrla-ITAM, México, 2005, pp. 209-
228.

153 Corte IDH, caso “Awas Tingni”, pdrs. 142-155, en especial pars. 148, 149, 151y
153.

154 Corte IDH, caso de la “Comunidad Moiwana c. Suriname”, sentencia 15 de junio
de 2005, pars. 125-135, en especial pars. 131y 133.

155 Corte IDH, caso “Yakye Axa"”, pars. 123-156, especialmente pars. 131, 135,

137, 146, 147 y 154.

156 Corte IDH, caso “Comunidad Indigena Sawhoyamaxa c. Paraguay”, sentencia de
29 de marzo de 2006, pars. 117-143.

157 Corte IDH, caso “Aloeboetoe y otros c. Suriname”, Reparaciones, sentencia de 10
de septiembre de 1993, par. 84; caso “Moiwana”, pars. 101y 102; caso “Pueblo Indi-
gena de Sarayaku”, Medidas Provisionales, resolucién de 17 de junio de 2005, pér. 9y
punto resolutivo 1 b).
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sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas por el hecho de su
propia existencia tienen derecho a vivir libremente en sus propios
territorios; la estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tie-
rra debe de ser reconocida y comprendida como la base fundamental
de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia
economica. Para las comunidades indigenas la relacion con la tierra
no es meramente una cuestion de posesion y produccion sino un ele-
mento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusi-
ve para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones
futuras'>8.

En “Yakye Axa”, la Corte afirmé que

La cultura de los miembros de las comunidades indigenas corres-
ponde a una forma de vida particular de ser, ver y actuar en el mun-
do, constituido a partir de su estrecha relacion con sus territorios tra-
dicionales y los recursos que alli se encuentran, no sélo por ser éstos
su principal medio de subsistencia, sino ademas porque constituyen
un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende,
de su identidad cultural>®.

De particular interés para subrayar la conexion entre el derecho a la
propiedad comunitaria de los pueblos y comunidades indigenas y los
derechos medioambientales, es la resolucion sobre medidas provisiona-
les de la Corte Interamericana en el caso de la “Comunidad Indigena de
Sarayaku”, adoptada el 17 de junio de 200560, En este caso esta en
juego, ademas de la relacién entre el Estado y la comunidad indigena,
la intervencion de una compania petrolera privada. A raiz de una con-
cesién para la exploracion y explotacion petrolera por parte del Estado
—sin consulta previa— en tierras ancestrales de la comunidad Sarayaku,
agentes de la compariia CGC han sembrado explosivos en el territorio
de la comunidad e impedido la libre circulacién de sus miembros por el
rio que los abastece —ademas de protagonizar ataques contra miembros
de la comunidad. El Estado no adoptd medidas para impedir esa actitud
por parte de los agentes de la empresa privada, ni para investigar y cas-

158 Corte IDH, caso “Awas Tingni”, par. 149. Sobre el caso, ver los ensayos publica-
dos en Felipe Gémez Isa, (ed.), £/ caso Awas Tingni contra Nicaragua. Nuevos horizontes
para los derechos humanos de los pueblos indigenas, Instituto de Derechos Humanos-
Universidad de Deusto, Bilbao, 2003

159 Corte IDH, caso “Yakye Axa”, par. 135.

160 Corte IDH, caso “Pueblo Indigena de Sarayaku”, Medidas Provisionales, resolucion
de 17 de junio de 2005, pars.8, 9, 11, 12 y 13, y punto resolutivo 1 b).
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tigar las agresiones ya acaecidas. La Corte Interamericana ordend al
Estado, entre otras cosas, adoptar las medidas necesarias para

que los miembros del Pueblo Indigena de Sarayaku puedan reali-
zar sus actividades y hacer uso de los recursos naturales existentes en
el territorio en que se encuentran asentados,; especificamente el Esta-
do debe adoptar aquellas medidas tendientes a evitar dahos inmedia-
tos e irreparables para su vida e integridad personal resultantes de las
actividades de terceros que viven cerca de la comunidad o que explo-
ten los recursos naturales existentes en el mismo. En particular, en
caso de que no se haya hecho, que sea retirado el material explosivo
colocado en el territorio donde se asienta el Pueblo Indigena de Sara-
yaku161,

1.2) Los derechos a la vida y a la integridad personal

Otra de las vias de interconexion de derechos protegidos por la
Convencién Americana con derechos medioambientales esta relacio-
nada con la tutela de los derechos a la vida y a la integridad personal.
En este sentido, la afectacion de derechos medioambientales podria
“traducirse” en términos de amenaza o de puesta en riesgo de esos
derechos: casos tales como los de la autorizacion o la anuencia esta-
tal frente a la descarga de residuos téxicos, la exposicion a radiaciones
0 gases, la contaminacién del agua, la tala o desmonte indiscrimina-
do de bosques, cuando revista gravedad suficiente, podrian ser pre-
sentados como situaciones que afectan el derecho a la vida y a la inte-
gridad fisica.

En esta linea de ideas, la Corte Interamericana también ha avanzado
—siguiendo en alguna medida al Comité de Derechos Humanos de Nacio-
nes Unidas, y al Tribunal Europeo de Derechos Humanos— en la tenden-
cia de considerar que los derechos a la vida y a la integridad personal no
se agotan en obligaciones negativas del Estado, sino que requieren tam-
bién el cumplimiento de obligaciones positivas. Esto significa que el Esta-
do puede violar estos derechos por omisién, es decir, por no adoptar
medidas destinadas a proteger ese derecho —esto puede incluir tanto la
ausencia de provision de servicios, como la complicidad, anuencia o indi-
ferencia con la afectacion del bien que constituye el objeto del derecho
(vida, integridad fisica) por otros particulares. En el caso “Yakye Axa”, la
Corte produce una sintesis de su doctrina al respecto:

161 Corte IDH, caso “Pueblo Indigena de Sarayaku”, Medidas Provisionales, resolucién
de 17 de junio de 2005, punto resolutivo 1 b). Ver también punto resolutivo d), relativo
a la circulacién de los miembros de la comunidad en el rio Borbonaza.
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Este Tribunal ha sostenido que el derecho a la vida es fundamen-
tal en la Convencién Americana, por cuanto de su salvaquarda depen-
de la realizacion de los demas derechos. Al no respetarse el derecho
a la vida, todos los demas derechos desaparecen, puesto que se extin-
que su titular. En razén de este caracter fundamental, no son admisi-
bles enfoques restrictivos al derecho a la vida. En esencia, este dere-
cho comprende no sdélo el derecho de todo ser humano de no ser pri-
vado de la vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se
generen condiciones que le impidan o dificulten el acceso a una exis-
tencia digna.

Una de las obligaciones que ineludiblemente debe asumir el Esta-
do en su posicion de garante, con el objetivo de proteger y garanti-
zar el derecho a la vida, es la de generar las condiciones de vida mini-
mas compatibles con la dignidad de la persona humana y a no pro-
ducir condiciones que la dificulten o impidan. En este sentido, el
Estado tiene el deber de adoptar medidas positivas, concretas y orien-
tadas a la satisfaccion del derecho a una vida digna, en especial cuan-
do se trata de personas en situacion de vulnerabilidad y riesqo, cuya
atencion se vuelve prioritarial®2,

En varios casos, la Corte resalté las conexiones del derecho a la vida
con el derecho a la salud, y llegé a la conclusién de que la falta de pro-
vision de servicios de salud'e3, de servicios basicos minimos, incluido el
acceso a agua potable y servicios sanitarios'¢4, y de condiciones que
permitan satisfacer el derecho a la alimentacién'65 constituyen violacio-
nes a los derechos a la vida y a la integridad fisica. En el mismo sentido
se expidié el tribunal en el caso “Sawhoyamaxa”1%6. En el caso “Moi-
wana”, la Corte establecié que el incumplimiento del Estado de su obli-
gacion de investigar la violacién al derecho a la integridad fisica (en el
caso, una masacre contra la comunidad indigena damnificada) constitu-
ye una violacién a la obligacién de garantizar el propio derecho a la inte-

162 Corte IDH, caso “Yakye Axa”, pars. 161y 162, que a su vez remiten a lo dicho en
los casos “Instituto de Reeducacién del Menor c. Paraguay”, sentencia de 2 de septiem-
bre de 2004, pars. 156 y 159; caso de los “Hermanos Gémez Paquiyauri c. Perd”, sen-
tencia de 8 de julio de 2004, pér. 128; “Myrna Mack Chang c. Guatemala”, sentencia
de 25 de noviembre de 2003, par. 152; y caso de los “Nifios de la Calle (Villagran Mora-
les y otros) vs. Guatemala”, sentencia de 19 de noviembre de 1999, par. 144.

163 Corte IDH, caso “Instituto de Reeducacién del Menor”, pars. 161, 166, 172y 173,
caso “Yakye Axa"”, pars. 163, 165, 166, 167 y 175.

164 Corte IDH, caso “Yakye Axa”, pars. 164y 167.

165 Corte IDH, caso “Yakye Axa”, par. 164, 165y 167.

166 Corte IDH, caso “Comunidad Indigena Sawhoyamaxa c. Paraguay”, sentencia de
29 de marzo de 2006, pars. 153-178.
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gridad fisica'®’. En ese mismo caso, la Corte Interamericana sostuvo
que, dado que la conexion de la comunidad indigena a su tierra tradi-
cional reviste vital importancia espiritual, cultural y material, las medidas
gue impidan su contacto con la tierra ancestral afectan su identidad y la
integridad de su cultura, y constituyen violaciones al articulo 5.1 de la
Convencion Americana’®s.

Seria necesario, entonces, para aprovechar esta linea interpretativa,
demostrar que las medidas adoptadas por el Estado, o la autorizacion,
tolerancia o indiferencia estatal frente a la actividad de los particulares,
son susceptibles de poner en riesgo la vida o la integridad personal de
una persona (o de un grupo de personas). La omision estatal en la adop-
cion de medidas que impidan gue sus propios agentes afecten el medio
ambiente, o controlen las actividades lesivas del medio ambiente por
parte de particulares, en caso de gravedad suficiente, podria encuadrar
en este supuesto.

1.3) El derecho de circulacién y residencia

Otro derecho que puede ser Util para plantear casos de afectaciones
al medio ambiente es el derecho de circulacién y residencia, establecido
por el articulo 22 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos'e9. Este derecho puede ser importante cuando, a raiz de afectacio-
nes tales como la contaminacion de tierras y aguas, el desmonte o tala
de bosques, la descarga de desechos toxicos o fenémenos similares,
miembros de la poblacién se vean forzados a migrar o se vean imposi-
bilitados de residir en su lugar de eleccion.

También en el “Moiwana”, la Corte Interamericana avanzo en la inter-
pretacion del articulo 22 de la Convencion. Apoyandose en precedentes del
Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, la Corte sostuvo que el
hecho de que el Estado no haya establecido las condiciones ni provisto los

167 Corte IDH, caso “Moiwana”, pars. 92-100, especialmente parrafo 92.

168 Corte IDH, caso “Moiwana”, pars. 101y 102.

169 De acuerdo con el articulo 22: “Derecho de Circulacién y de Residencia: 1. Toda
persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tiene derecho a circular por
el mismo vy, a residir en él con sujecién a las disposiciones legales; 2. Toda persona tiene
derecho a salir libremente de cualquier pais, inclusive del propio; 3. El ejercicio de los
derechos anteriores no puede ser restringido sino en virtud de una ley, en la medida indis-
pensable en una sociedad democrética, para prevenir infracciones penales o para prote-
ger la seguridad nacional, la seguridad o el orden publicos, la moral o la salud publicas
o los derechos y libertades de los demas; 4. El ejercicio de los derechos reconocidos en
el inciso 1 puede asimismo ser restringido por la ley, en zonas determinadas, por razones
de interés publico”.
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medios que permitieran a una comunidad indigena desplazada por una
masacre regresar voluntariamente, en forma segura y con dignidad, a sus
tierras tradicionales, constituye una violacién a la obligacion estatal de
garantizar el derecho a la circulacién y residencia. La Corte subraya que una
de esas condiciones era la realizacién de una investigacion penal efectiva
para poner fin a la impunidad reinante por la masacre sufrida por la comu-
nidad, y vuelve a poner énfasis en la particular relaciéon de la comunidad
con sus tierras tradicionales, de las que ha sido desplazada'”°.

En sentido similar se ha expedido la Corte en su resolucion sobre
medidas cautelares en el caso de la Comunidad Indigena de Saraya-
ku71, que —como ya he dicho— involucra la afectacién del derecho de
circulacién de los miembros de una comunidad indigena debido a la
explotacion petrolera de una compafnia privada que afecta su territorio.

I1.4) Derechos a la proteccion de la nifez, respeto de la intimidad y vida
familiar, y proteccion de la familia

Una cuarta forma de interconexién posible entre derechos civiles y
politicos consagrados en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y derechos medioambientales esta relacionada con los dere-
chos de la proteccién de la nifiez (art. 19) y respeto y proteccion de la
vida familiar (arts. 11y 17.1) de la Convencién Americana. A la luz de
esta sugerencia, podria plantearse que parte de las medidas que el Esta-
do estd obligado a adoptar incluyen tanto evitar injerencias indebidas
(propias o de terceros) en la vida familiar y en la vida de los nifios y nifias,
causadas por afectaciones al medio ambiente, como generar las condi-
ciones medioambientales minimas compatibles con la dignidad de la
persona humana para nifios, nifias y familias.

En ese sentido, en relaciéon con las obligaciones de protecciéon de la
niflez establecidas por el articulo 19 de la Convencién, la Corte Inter-
americana ha sefalado también que las medidas que el Estado debe
adoptar implican tanto obligaciones negativas como positivas'’2. En el

170 Corte IDH, caso “Moiwana”, pars. 107-121, en especial par. 120.

171 Corte IDH, caso “Pueblo Indigena de Sarayaku”, Medidas Provisionales, resolucion
de 17 de junio de 2005, pars. 12 y 13, y puntos resolutivos 1 a) y d).

172 \/er Corte IDH, caso “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros), pars. 146, 191
y 196; caso “Yakye Axa”, par. 172; caso “Instituto de Reeducacién del Menor”, pars.
147, 160, 172, 173 y 176, caso “Hermanos Goémez Paquiyauri”, pars. 124, 162-164, y
171; caso “Bulacio c. Argentina”, sentencia de 18 de septiembre de 2003, pars. 133-
134; “caso de las nifas Yean y Bosico c. Republica Dominicana”, sentencia de 8 de sep-
tiembre de 2005, pars. 133-134, caso “Sawhoyamaxa”, par. 177. En el mismo sentido,
Opinién Consultiva OC-17/02, “Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio”, pars.
53-54, 56, 60, 80-81, 84 y 86-88.
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caso de los “Nifos de la Calle” (Villagran Morales y otros), la Corte,
inaugurando una linea de argumentacién que repetiria en casos poste-
riores, establecié que las obligaciones emanadas del deber de adoptar
medidas especiales de proteccion y asistencia a favor de la nifez del ar-
ticulo 19 deben leerse a la luz de la Convencién de los Derechos del
Nifio (pars. 194 y 195), e identifico, entre las medidas a adoptar, evitar
que los nifios sean lanzados a la miseria, y no privarlos de condiciones
de vida digna y de la posibilidad de un pleno y armonioso desarrollo de
su personalidad (par. 191), no discriminarlos, otorgar asistencia especial
a los nifos privados de su medio familiar, garantizar la supervivencia y
el desarrollo del nifio, y el derecho a un nivel de vida adecuado y a la
reinsercion social de todo nifo victima de abandono o explotacién (par.
196). Cabria extender el razonamiento a la adopcion de medidas, o a la
falta de control estatal, que tengan como consecuencia generar riesgos
ambientales a un colectivo humano del que formen parte nifos y ninas.

Con respecto al derecho a la proteccion de la vida familiar, su rela-
cion con la proteccion de derechos medioambientales ha sido ya mani-
festada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los casos
"Lopez Ostra c. Espafa” y “Guerra y otros c. Italia” —a los que ya me he
referido antes. La base de juicio de esos casos fue el articulo 8 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, simi-
lar al articulo 11 inciso 2 de la Convencién Americana'’3. La Conven-
cion Americana refuerza esta proteccion en el articulo 17.1174,

173 E| articulo 8 del Convenio Europeo dispone: “Derecho al respeto a la vida privada
y familiar. 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia; 2. No podra haber injerencia de la autoridad publica
en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por
la ley y constituya una medida que, en una sociedad democrética, sea necesaria para la
seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del
orden y la prevencién del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccién
de los derechos y las libertades de los demdas”. Por su parte, el articulo 11 de la Conven-
cibn Americana establece: “Proteccion de la Honra y de la Dignidad. 1. Toda persona tie-
ne derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad; 2. Nadie puede
ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en
su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion; 3.
Toda persona tiene derecho a la protecciéon de la ley contra esas injerencias o esos ata-
ques”. Notese la similitud de los segmentos subrayados. La Corte Interamericana consi-
derd la violacién al articulo 11 inciso 1 en el caso “Hermanos Gémez Paquiyauri”, pars.
180y 182.

174 El articulo 17, en su parte pertinente, dispone: “Proteccion a la Familia. 1. La fami-
lia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la socie-
dad y el Estado”.
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En “Lépez Ostra”, la Corte tuvo la oportunidad de considerar la
situaciéon de una persona y su familia, en las proximidades de cuyo
hogar el gobierno local aprobd y subsidio la construccion y el funciona-
miento de una planta de tratamiento residuos liquidos y solidos. Los
peticionarios alegaban que la planta emitia vapores, ruidos reiterados y
fuertes olores, y que ello torné insoportables las condiciones de vida de
la familia y causd a sus miembros serios problemas de salud'75. El tribu-
nal dio la razén a los peticionantes, y sostuvo:

Naturalmente, la contaminacion ambiental severa puede afectar el
bienestar de los individuos e impedirles disfrutar de sus hogares de
modo tal de afectar adversamente su vida privada y familiar, sin poner,
sin embargo, en serio peligro su salud176.

En “Guerra”, el Tribunal Europeo sostuvo que “aunque el objeto del
Articulo 8 [del Convenio Europeo de Derechos Humanos] es esencial-
mente el de proteger al individuo frente a la interferencia arbitraria de
las autoridades publicas, no solo obliga al Estado a abstenerse de esa
interferencia: ademas de ese deber primordialmente negativo, pueden
existir obligaciones positivas inherentes al efectivo respecto de la vida
privada o familiar”177. En relaciéon concreta con las obligaciones positi-
vas del Estado vinculadas al respeto de la vida familiar, ante las altera-
ciones al medio ambiente producidas por un fabrica de fertilizantes que
generaba gases téxicos, el tribunal dijo:

La Corte reitera que la contaminacion ambiental severa puede
afectar el bienestar de los individuos, e impedirles disfrutar de sus
hogares de modo tal de afectar adversamente su vida privada y fami-
liar (...). En el presente caso, los peticionarios esperaron, hasta el cese
de la produccion de fertilizantes en 1994, la provision de informacion
esencial que les hubiera permitido evaluar el riesgo que ellos y sus
familias pudieran correr si continuaban viviendo en Manfredonia, ciu-
dad expuesta particularmente al peligro en caso de accidente en la
fébrical’s.

Como puede apreciarse, en ambos casos la invocacion del derecho
al respeto de la vida privada, familiar y del domicilio ha tenido directa
relacién con la tutela de derechos medioambientales. Casos similares
podrian ensayarse ante el Sistema Interamericano, dada la similitud del
articulo 11 de la Convenciéon Americana con el articulo 8 del Convenio

175 Tribunal EDH, caso “Lépez Ostra”, par. 47.
176 Tribunal EDH, caso “Lépez Ostra”, par. 51.
177 Tribunal EDH, caso “Guerra”, par. 58.
178 Tribunal EDH, caso “Guerra”, par. 60.
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Europeo, y dada la proteccion reforzada a la familia que ofrece el ar-
ticulo 17 de la Convencidon Americana.

I\V. El posible empleo del articulo 11 del Protocolo de San Salvador

En varios casos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
empleado el Protocolo de San Salvador como norma de interpretacion
de las obligaciones que surgen de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos. Como dije antes, el articulo 11 del Protocolo de San Sal-
vador consagra escuetamente el derecho a un medio ambiente sano, de
modo que, aunque no sea directamente invocable como derecho justi-
ciable, podria traérselo a colacién, en las circunstancias adecuadas,
como norma de interpretacién del alcance de las obligaciones que ema-
nan de otros derechos consagrados por la Convencién Americana. De
hecho, esto ya ha sucedido en un caso, “Yakya Axa".

En el caso “Baena”, la Corte invoco el articulo 8.3 del Protocolo de
San Salvador, sobre libertad sindical, a efectos de interpretar el articulo
16 de la Convencion Americana (libertad de asociacién), en un contex-
to de despido masivo de trabajadores pertenecientes a un sindicato79.

En el caso “Cinco Pensionistas c. Per”, la Corte acudié al articulo 5
del Protocolo de San Salvador para interpretar el articulo 21 de la Con-
vencion Americana (derecho de propiedad), en el marco de un caso en
el gue —como su nombre lo indica— se discutia el alcance del derecho a
pensiones jubilatorias de los damnificados?€0.

En el caso “Instituto de Reeducacién del Menor”, la Corte acudidé
nuevamente al Protocolo de San Salvador, para interpretar el alcance de
las obligaciones estatales relacionadas con el derecho a la vida y la inte-
gridad fisica y de la obligacion estatal de proteccién a nifios privados de
libertad. En esa ocasién, se refirié especialmente al derecho a la educa-
cion, establecido en el articulo 13 del Protocolo de San Salvador?8!. En
sentido similar, en el “caso de las nifias Yean y Bosico”, la Corte inter-
pretd el deber de proteccion especial a los nifos establecido en el arti-
culo 19 de la Convencién Americana a la luz del Protocolo de San Sal-
vador, en relacion con la obligacién del Estado de proveer educacion pri-
maria gratuita a todos los nifios, en un ambiente y condiciones propicias
para su pleno desarrollo intelectual'8z.

179 Corte IDH, caso “Baena”, par. 159.

180 Corte IDH, caso “Cinco Pensionistas”, par. 116.

181 Corte IDH, caso “Instituto de Reeducacion del Menor”, pars. 148, 172 y 174.
182 Corte IDH, “caso de las nifas Yean y Bosico”, par. 185.
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Establecida esa tendencia, el caso que importa aqui es “Yakye Axa".
En ese caso, al interpretar las obligaciones estatales referidas al derecho
a la vida de los miembros de una comunidad indigena, la Corte Inter-
americana afirmo lo siguiente:

En el presente caso, la Corte debe establecer si el Estado generd
condiciones que agudizaron las dificultades de acceso a una vida dig-
na de los miembros de la Comunidad Yakye Axa y si, en ese contex-
to, adoptd las medidas positivas apropiadas para satistacer esa obli-
gacion, que tomen en cuenta la situacion de especial vulnerabilidad a
la que fueron llevados, afectando su forma de vida diferente (sistemas
de comprension del mundo diferentes de los de la cultura occidental,
que comprende la estrecha relacion que mantienen con la tierra) y su
proyecto de vida, en su dimension individual y colectiva, a la luz del
corpus juris internacional existente sobre la proteccion especial que
requieren los miembros de las comunidades indigenas, a la luz de lo
expuesto en el articulo 4 de la Convencion, en relacion con el deber
general de garantia contenido en el articulo 1.1 y con el deber de de-
sarrollo progresivo contenido en el articulo 26 de la misma, y de los
articulos 10 (Derecho a la Salud); 11 (Derecho a un Medio Ambiente
Sano),; 12 (Derecho a la Alimentacién); 13 (Derecho a la Educacion) y
14 (Derecho a los Beneficios de la Cultura) del Protocolo Adicional a
la Convencion Americana en materia de Derechos Econdmicos, Socia-
les y Culturales, y las disposiciones pertinentes del Convenio No. 169
de la OIT'83,

Como vemos, la Corte ya ha acudido —sin mayor detenimiento o
desarrollo— al articulo 11 del Protocolo de San Salvador para interpretar,
a partir de él, otros derechos. Sera en gran medida responsabilidad de
los litigantes la tarea de subrayar aquellos casos en los que —por impli-
car las circunstancias de hecho bajo examen afectaciones al medio
ambiente— los derechos de la Convencién Americana deban interpretar-
se a la luz del derecho al medio ambiente sano establecido por el arti-
culo 11 del Protocolo de San Salvador.

V. Apuntes finales

He desplegado en este capitulo una serie de sugerencias —cuyo fun-
damento surge de interpretaciones ya desarrolladas por érganos del Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos, o por sus pares de otros

183 Corte IDH, caso “Yakye Axa", par. 163.
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sistemas internacionales de proteccién de los derechos humanos que
aplican normas similares a las de la Convencion Americana— para pre-
sentar casos de indole medioambiental ante el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos. Para terminar, quiero recalcar nuevamente que,
en el Sistema Interamericano, la vinculacién entre derechos humanos y
medio ambiente es un terreno novedoso, donde casi todo estad por
hacerse. Esto pone en cabeza de quienes pretendan litigar en ese cam-
po la particular responsabilidad de elegir casos suficientemente claros
de violaciones, y de realizar un esfuerzo argumentativo importante,
empleando —en la mayor medida posible— los criterios ya generados por
los érganos del Sistema, o bien documentando claramente las posicio-
nes adoptadas con criterios que provengan de otros sistemas de protec-
cion afines.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-592-0



Cuadernos Deusto de
Derechos Humanos, nim. 42

Las tres cuestiones abordadas en este ensayo (la exigibilidad de los
derechos sociales, la eficacia de los derechos humanos en las
relaciones entre particulares, y la tutela de derechos medioambientales
en el &mbito de los sistemas internacionales de proteccion de los
derechos humanos) constituyen algunos de los principales desafios
actuales en el terreno de la proteccién de los derechos humanos. Se
trata de temas cuya visibilidad e importancia ha crecido en la ultima
década, y cuyo tratamiento juridico en distintos escenarios ha
experimentado notables avances. Pese a este relativo progreso, y por
distintas razones, la construccién de garantias de tutela de los
derechos humanos en estas areas es aun incompleta.
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