Derechos
Humanos

Los estandares internacionales
de los derechos humanos:

un sistema de derechos

en accion

Sandra Serrano



LLOS ESTANDARES
INTERNACIONALES DE LOS
DERECHOS HUMANOS:

UN SISTEMA DE DERECHOS
EN ACCION

Sandra Serrano

w*\

()

IAfios

CNDH

M E X I C O

Meéxico, 2015



El contenido y las opiniones expresadas en el presente
trabajo son responsabilidad exclusiva de su autora y no
necesariamente reflejan el punto de vista de la Comision
Nacional de los Derechos Humanos.

PRIMERA EDICION:
diciembre, 2013

ISBN OBRA COMPLETA:
978-607-8211-26-5

ISBN:
978-607-729-041-4

PRIMERA REIMPRESION:
octubre, 2015

D. R. © COMISION NACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS
Periférico Sur nim. 3469,

esquina Luis Cabrera,

colonia San Jerénimo Lidice,
Delegacién Magdalena Contreras,
C. P. 10200, México, D. F.

DISENO DE LA PORTADA:
Flavio Lopez Alcocer

DISENO DE INTERIORES Y FORMACION:
H.R.Astorga



CONTENIDO

PRESENTACION . . . . . . v i v i i i e i i 7
INTRODUCCION . . . o v v oo e i e e e 11

[. LAS OBLIGACIONES GENERALESY LOS PRINCIPIOS
DE INDIVISIBILIDAD E INTERDEPENDENCIA . . . . 13

1. LA OBLIGACION DE GARANTIZAR

Y LOS PRINCIPIOS DE UNIVERSALIDAD
YPROGRESIVIDAD . © + v v oo oo e e 52
APUNTES PARALAACCION. . . . . . . ... ... 67

BIBLIOGRAFIA . . . . . . . . o i i i i i i 68




Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/xf5AxQ
PRESENTACION

La reforma constitucional en materia de derechos huma-
nos del 10 de junio de 2011 implicé la modificacién de
once de sus articulos teniendo una enorme repercusion
en el sistema juridico mexicano. Ahora existe una con-
cepcion mdas amplia de los mismos. Por ejemplo, los dos
primeros parrafos del articulo primero incorporaron el
término derechos humanos, supliendo el de garantias in-
dividuales, que implica mucho mds que un cambio de
palabras; la concepcién de que la persona goza de los
derechos humanos reconocidos tanto en la Constitucion co-
mo en los tratados internacionales; la interpretacién con-
forme que debe hacerse con esas disposiciones; el princi-
pio pro persona; la obligacién de todas las autoridades
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universa-
lidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.
Por otra parte, se obliga al Estado a prevenir, investigar, san-
cionar y reparar las violaciones a los derechos humanos
cuando ocurran.

La inclusién expresa de las obligaciones que tienen
las autoridades, en el ambito de sus atribuciones, como lo
es la promocién de los derechos humanos y tenerlos
como eje de su actuacién, debe entenderse como un ele-
mento clave para prevenir su violaciéon y es una enco-
mienda directa para los organismos protectores de derechos
humanos en el pais, como lo es esta Comisiéon Nacional
de los Derechos Humanos.

Una reforma de tal envergadura genera la necesidad
de contar con materiales de estudio para su mejor compren-
sion a fin de responder a las nuevas realidades, necesida-
des y problematicas que aquejan a la sociedad mexicana

DR © .
Comision Nacional de los Derecho anos-http://www.cndh.org.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/xf5AxQ

Coleccion de Textos

sobre Derechos Humanos

y que merecen nuestra atencion. Su complejidad amerita
reflexiones en diversas tematicas, desde distintos enfo-
ques y especialidades. Es por ello que resulta indispen-
sable el permanente estudio y analisis de los derechos
humanos.

La presente “Coleccion de textos sobre derechos hu-
manos” es un espacio de estudios académicos que anali-
za diferentes contenidos relacionados con los derechos
humanos que pueden contribuir a su conocimiento, de-
biendo la poblacién en general estar atenta y cercana a
los cambios legislativos, a las medidas administrativas
que se realizan y al desarrollo jurisprudencial que se va
produciendo, con la pretension de generar una constante
sinergia entre la teoria y la praxis nacional.

Entre los temas abordados hasta el momento desta-
can los estudios tedricos que permiten una introduccion
y mejor comprension sobre el origen y la evolucién hist6-
rica de los derechos humanos, asi como el debate con-
temporaneo de los mismos. Asimismo, otros son de pri-
mordial estudio para el acercamiento a la protecciéon no
jurisdiccional de los derechos humanos, los grupos en
situacion de vulnerabilidad y de los pueblos y comunida-
des indigenas. También la coleccion se integra con articu-
los que abordan los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales y las modificaciones incorporadas en 2011,
tematicas que han sido objeto de otras Colecciones de
esta Comision Nacional.! Por otro lado, se pueden iden-
tificar algunos estudios que versan sobre tépicos cuyo de-
bate nacional sigue latente y generdndose normatividad
al respecto, como las reformas en materia penal, la pre-
suncion de inocencia, la prohibicién de tortura y de desa-
paricién forzada de personas y los derechos de las victi-
mas de los delitos.

! Coleccién sobre la proteccién constitucional de los derechos humanos y Coleccion

sobre los Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales (DESCA).

DR © 2015.
Comisién Nacional de los Derechos Humanos-http://www.cndh.org.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/xf5AxQ

Los estandares internacionales de los derechos humanos:

un sistema de derechos en accién

La presente serie se integra con los siguientes titulos:
1) Origen, evolucion y positivizacion de los derechos hu-
manos; 2) Aproximaciones tedricas al debate contempora-
neo de los derechos humanos; 3) La evolucion histérica de
los derechos humanos en México; 4) Los pueblos indige-
nas de México y sus derechos: una breve mirada; 5) Dere-
cho Internacional Humanitario; 6) Estado de Derecho y
Principio de Legalidad; 7) La proteccién no jurisdiccional
de los derechos humanos en México; 8) Panorama general
de los DESCA en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos; 9) La desaparicion forzada de personas; 10) La
prevencion de la sancion de la tortura; 11) Los derechos
humanos de las victimas de los delitos; 12) Aspectos cultu-
rales de la discriminacion a la luz de algunos instrumentos
internacionales de derechos humanos; 13) Libertad de ex-
presion y acceso a la informacion; 14) Presuncion de ino-
cencia; 15) Algunas resoluciones relevantes del Poder Judi-
cial en materia de derechos humanos; 16) La Comision
Nacional de los Derechos Humanos y la accién de incons-
titucionalidad de ley; 17) Grupos en situacién de vulnera-
bilidad; 18) Los estandares internacionales de los derechos
humanos: un sistema de derechos en accion, y 19) Dere-
chos humanos de los pueblos indigenas: el debate colo-
nial y las Leyes de Indias de 1681.

Esta Coleccién, desde la perspectiva de cada uno de
los autores —a quienes agradecemos que compartan su
experiencia y vision de los temas— pretende contribuir a
impulsar la difusién de los derechos humanos entre todas
las personas, asi como a fortalecer su cumplimiento.

Al igual que todas las colecciones de esta Comision
Nacional, el lector podra encontrar, en nuestro sitio web,
la version electrénica de estos titulos.

Lic. Luis Raul Gonzalez Pérez,
Presidente de la Comisién Nacional
de los Derechos Humanos
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INTRODUCCION

Con el reconocimiento de las obligaciones de respetar, pro-
teger, garantizar y promover los derechos humanos, asi
como de los principios de universalidad, indivisibilidad,
interdependencia y progresividad en el articulo 1o., parrafo
tercero, de la Constitucion Mexicana se establece un com-
plejo sistema de interpretacion, aplicacion e implementa-
cién de los derechos humanos dirigido a los Poderes Legis-
lativos, Ejecutivos y Judiciales del pais. Se trata de un sistema
que pone énfasis en los derechos, pero que también contie-
ne un sofisticado mecanismo para el andlisis y la implemen-
tacion de los derechos y sus obligaciones a partir de ciertos
principios que permiten mantener, realizary avanzar el dis-
frute de los derechos.

La Constitucién reconoce los derechos a proteger y
sefiala un camino a seguir para ponerlos en accién median-
te sus obligaciones. Estamos, entonces, frente a los dere-
chos en accién. Los derechos como meras declaraciones no
son Utiles para asegurar su disfrute, son las obligaciones,
entendidas de conformidad con los principios rectores, las
que permiten evaluar contextos, casos particulares, politi-
cas publicas, leyes y, en general, toda conducta. Las normas
que establecen los derechos humanos no son autosuficien-
tes, por mucho se trata de normas imperfectas en el sentido
kantiano, cuyos significados parecen escabullirse de los
intérpretes entre sus constantes contradicciones e indeter-
minaciones. Incluso, recurrir a la jurisprudencia internacio-
nal y comparada a la luz de derechos aislados de sus con-
textos y obligaciones no aporta mas que cierta delimitacion.
Sin embargo, es esa misma indeterminacion la que permite
que la interaccién entre derechos y obligaciones rinda fruto
para considerar problemas particulares o generales de dere-
chos humanos y ofrecer soluciones adecuadas.

Los principios rectores regulan todo el sistema de de-
rechos en accion, interviniendo para mediar entre las for-
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mas en que derechos y obligaciones son leidos, aplicados,
implementados e interpretados. Si bien se trata de princi-
pios con una fuerte carga politica, tienen también efectos
legales. La indivisibilidad y la interdependencia resultan de
particular relevancia para el constitucionalismo mexicano:
No hay distincion en el trato juridico que merecen los dere-
chos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales.
Asimismo, el principio de progresividad afiade un método
de evaluacién de la actividad estatal frente a todos los dere-
chos, pero especialmente para los sociales.

De acuerdo con lo anterior, en lo sucesivo analizaré el
sistema de derechos en accién, es decir, la constante cons-
truccion de los derechos humanos, donde éstos no son vis-
tos como meros postulados o limites estaticos, sino como
una compleja red de interacciones hacia su interior y entre
ellos a partir de las obligaciones que conllevan. Cada dere-
cho contiene obligaciones especificas, pero son las obliga-
ciones generales, establecidas en el parrafo tercero del ar-
ticulo 1o. constitucional, las que recorren a todos y cada
uno de los derechos, las relaciones entre ellos y determinan
la actividad estatal. De ahi la importancia de comprender los
derechos, si se permite el simil, como prismas que reflejan
distintos tipos de obligaciones mas que una sola conducta.

Asimismo, me centraré en la forma en que los poderes
judiciales estan en posibilidad de dar vida a los derechos
desde su dmbito de competencia, por ello sélo me referiré a
la interpretacion y aplicacién de los derechos y no a su im-
plementacion que corresponde, en términos generales, a
los Poderes Legislativos y Ejecutivos. Utilizaré la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) para ejemplificar el sistema de derechos en ac-
cién, de tal forma que sea (til tanto para conocer la juris-
prudencia de ese Tribunal regional como para identificar la
puesta en operacién del sistema de derechos en accion.

En la primera parte se analizan las obligaciones gene-
rales y los principios de indivisibilidad e interdependencia
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para identificar como es que no sélo los derechos estan in-
terrelacionados sino también sus obligaciones, formando
un todo a partir del cual debe guiarse la actividad estatal. La
segunda parte mira al principio de progresividad en rela-
cién con el de universalidad para estudiar la obligacion de
garantizar e identificar los parametros especificos para po-
ner en funcionamiento la actividad estatal a la luz de los
derechos humanos.

I. LAS OBLIGACIONES GENERALES
Y LOS PRINCIPIOS DE INDIVISIBILIDAD
E INTERDEPENDENCIA

1. El derrumbe del mito de los derechos
positivos y negativos

Los principios de indivisibilidad e interdependencia trajeron
consigo una muy importante declaracién con efectos poli-
ticos y juridicos: No hay jerarquias entre derechos, todos los
derechos son igualmente necesarios. La tradicional distin-
cién entre derechos civiles y politicos como derechos de no
interferencia, por un lado, y econémicos, sociales y cultura-
les como derechos de hacer, por otro, fue trastocada por la
aceptacion del principio de indivisibilidad de los derechos
humanos. Reunidos en la Segunda Conferencia Mundial de
Derechos Humanos, los delegados de los paises proclama-
ron en la Declaracién y Principios de Accién de Viena de
1993 la universalidad, indivisibilidad e interdependencia
de todos los derechos humanos.!

Sin pretender ahondar en la historia de los conceptos
de indivisibilidad e integralidad, basta comentar que desde
1948 durante la elaboracién de la Declaraciéon Universal
de los Derechos Humanos, se planted la importancia de

! ONU, Declaracion y Programa de Accion de Viena, aprobada por la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos, Viena, 14 a 25 de junio de 1993, parr. 5.
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considerar a todos los derechos como unidad.?2 De hecho,
ese importante documento establece ambos grupos de de-
rechos bajo un mismo nivel obligatorio. Asi, la Declaracién
reconoce los derechos a la seguridad social, al trabajo, a un
nivel de vida adecuado, a la educacién y a la vida cultural,
a la par que reconoce los derechos a no ser torturado, al
debido proceso, a la intimidad, a |a libertad de movimiento,
a la libertad de expresion, a la libertad de reunién y los de-
rechos politicos, entre otros.

Sin embargo, las vicisitudes politicas producto de la
Guerra Fria impidieron que este ideal se plasmara en un
solo documento vinculante, de tal forma que se adoptaron
dos Pactos Internacionales (1966), uno para la proteccién de
los derechos civiles y politicos y otro para los derechos eco-
némicos, sociales y culturales. Ambos documentos compar-
ten en su “Predmbulo” la insistencia respecto de que “no
puede realizarse el ideal del ser humano libre en el disfrute
de las libertades civiles y politicas y liberado del temor y de
la miseria, a menos que se creen condiciones que permitan
a cada persona gozar de sus derechos civiles y politicos,
tanto como de sus derechos econémicos, sociales y cultura-
les”. La Proclamacion de Teheran (1968) ratificé la misma
idea al senalar que “como los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales son indivisibles, la realizacion de los
derechos civiles y politicos sin el goce de los derechos eco-
noémicos, sociales y culturales resulta imposible”.3

No es necesario escudrinar demasiado para descubrir
la interaccién entre los derechos. Una primera aproxima-
cién tiene que ver con el reconocimiento de que sin dere-

2 Para un estudio mas acucioso del origen, significado y confusiones de los con-
ceptos de indivisibilidad e interdependencia, véase Sandra Serrano y Daniel
Vazquez, “Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. Apuntes para su aplicacion practica”, en Miguel Carbonell y Pedro
Salazar, La reforma constitucional de derechos humanos. Un nuevo paradigma, pp. 135-
165.

3 ONU, Proclamacion de Teheran, aprobada por la Conferencia Internacional de
Derechos Humanos, Teheran, 13 de mayo de 1968, parr. 13.
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chos econémicos y sociales no es posible ejercer plena-
mente los derechos civiles y politicos y viceversa. Piénsese,
como lo ha notado Amartya Sen, en el poco impacto que
tiene para las personas en pobreza extrema que gocen de
libertad de expresion o derecho a votar. Si bien mediante el
ejercicio de esos derechos estas personas deberian poder
revertir su situaciéon, como lo sefiala Guillermo O’Donnell,
en realidad la pobreza que sufren, no s6lo alimentaria sino
también de poder, son tales que esos derechos civiles y po-
liticos realmente son nulos. En el peor de los casos, esos
derechos juegan en contra de las personas que viven en
opresion pues sus demandas deben transitar caminos de
proteccion institucionalizada que también quedan lejos de su
alcance. Por otra parte, los derechos sociales sin derechos
civiles y politicos quedan a la merced de quienes quieran
otorgarlos como simples beneficios.*

En una segunda mirada, al adentramos a los tratados
internacionales de derechos humanos, podemos identificar
tanto la necesidad de vincular ambos conjuntos de dere-
chos como lo dificil que es trazar una linea distintiva. Varios
de los derechos contenidos en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (CADH) y en el Protocolo de San
Salvador, dedicado a los derechos econémicos, sociales y
culturales, comparten contenidos. Sin adentrarnos a las in-
terpretaciones de los derechos, sélo a partir de los textos,
encontramos que al menos el derecho a la proteccién de la
familia (articulo 17 de la CADH y articulo 15 del Protocolo)
y los derechos del nifio (articulo 19 de la CADH vy articulo
16 del Protocolo) comparten una literalidad muy similar,
aunque el Protocolo completa algunas de las obligaciones
estatales. En el mismo sentido, el articulo 16 de la CADH se
refiere a la libertad de asociacion de que gozan las personas

+  Para una discusién mas amplia sobre el tema, véase Guillermo O Donnell ¢ al.,
La democracia en América Latina. Hacia una democracia de ciudadanas y ciudadanos. El
debate conceptual sobre la democracia.
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para la consecucion de distintos fines, entre ellos, los labo-
rales. Esta redaccion no deja espacio para diferenciarlo de
la primera parte del articulo 8 del Protocolo sobre los dere-
chos sindicales. Al menos es posible identificar un grupo de
derechos que, sin importar el tratado en el que se encuen-
tren, podrian ser aplicables a hechos similares y establecen
estandares muy parecidos.’

Si avanzamos en el analisis de los instrumentos tam-
bién podemos identificar que las reglas y principios que
regulan su aplicacién no son tan diferentes. El principio de
no discriminacién es, en ambos instrumentos, la piedra an-
gular a partir de la cual se evalda la accién estatal. Las reglas
de restriccion de derechos y los fines legitimos para ello son
iguales en los dos instrumentos.

Aquellos que niegan la unidad de los grupos de dere-
chos pueden argumentar que si bien los textos y las reglas
son similares, ambos instrumentos internacionales difieren
significativamente en el tipo de obligaciones que imponen
a los Estados. De esto me ocuparé mas adelante, sin embar-
go, por ahora basta hacer notar la distincion entre las obli-
gaciones en materia de derechos humanos y la responsabi-
lidad por su violaciéon. En efecto, como aqui se argumenta,
todos los derechos comparten un mismo grupo de obliga-
ciones, si acaso la diferencia entre los derechos puede ubi-
carse en el momento en que se determina la responsabili-
dad por la violacién a los derechos. En algunos casos, como
la violacién al principio de no discriminacion, tratandose
de su relacion con cualquier derecho, surge una responsa-
bilidad inmediata. Mientras que el cumplimiento de ciertos
aspectos relativos a la satisfaccion del derecho a la salud o,
incluso, del derecho a la seguridad publica, por ejemplo,

Véase, para un ejercicio similar respecto de la Convencion Europea de Derechos
Humanos y la Carta Social Europea, Ida Elisabeth Koch, Human Rights as Ind:-
visible Rights. The protection of socio-economic demandas under the European Convention on
Human Rights, pp. 30-32.
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no generan una responsabilidad inmediata por parte de las
autoridades encargadas de su cumplimiento.

Con todo, la agenda politica planteada en Viena en
1993 no fue suficiente para armonizar la conducta estatal
con ese ideal de indivisibilidad. Ademas, de cierta forma, la
imprecision de los conceptos de indivisibilidad e interde-
pendencia ahondo las dificultades para convertir a estos
principios en figuras juridicas aplicables. No obstante, algo
quedd firme, al menos formalmente no existen jerarquias o
diferencias entre derechos humanos.

2. Indivisibilidad e interdependencia

Conviene hacer una primera distincion entre los términos,
para ayudarnos a diferenciar ambos principios. Mientras el
prefijo inter significa “entre” o “en medio”, el prefijo in indica
“negacion”, de tal forma que la palabra interdependientes
expresa vinculacion entre derechos y la palabra indivisible
la negacion de separacién entre ellos. Asi, preliminarmente
conviene senalar que los derechos humanos son interde-
pendientes en tanto establecen relaciones reciprocas entre
ellos y son indivisibles en la medida en que no deben to-
marse como elementos aislados o separados, sino como un
conjunto.

La interdependencia senala la medida en que el disfru-
te de un derecho en particular o un grupo de derechos de-
penden para su existencia de la realizacion de otro derecho
o de un grupo de derechos. Por ejemplo, el derecho a la sa-
lud tiene aparejadas claras relaciones con el derecho a la
alimentacién y a la vivienda digna, asi como al trabajo en
condiciones adecuadas. Por su parte, la indivisibilidad nie-
ga cualquier separacion, categorizacion o jerarquia entre
los derechos humanos.® El aspecto central de este criterio es

6 Antonio Blanc Altemir, “Universalidad, indivisibilidad e interdependencia de los
derechos humanos a los cincuenta anos de la Declaracién Universal”, en La pro-

17

DR © 2015.
Comisién Nacional de los Derechos Humanos-http://www.cndh.org.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/xf5AxQ

Coleccion de Textos

sobre Derechos Humanos

que los Estados no estan autorizados a proteger y garantizar
una determinada categoria de derechos humanos en con-
travencion de otra, sino que todos los derechos humanos
merecen la misma atencién y urgencia. Bajo esta [6gica, “la
existencia real de cada uno de los derechos humanos sélo
puede ser garantizada por el reconocimiento integral de to-
dos ellos”.”

La interdependencia comprende, al menos, un par de
relaciones donde: a) un derecho depende de otro(s) derechol(s)
para existir y b) dos derechos (o grupos de derechos) son
mutuamente dependiente para su realizacion. En este sen-
tido, el respeto, garantia, proteccién y promocién de uno de
los derechos tendra impacto en el(los) otro(s) y/o viceversa.
De tal forma, la proteccién del derecho a la salud no puede
quedar al margen de una revision de otros derechos condi-
cionantes como la alimentacion y el acceso al agua.? Otro
ejemplo, los derechos politicos (a votar, ser votado, dirigir
los asuntos publicos y participar en la funcién publica) no
deben mirarse de manera independiente de los derechos a
la libertad de asociacion, libertad de expresion e igualdad y
no discriminacion.? Este grupo de derechos tiene una rela-
cién mutuamente dependiente.

teccién internacional de los derechos humanos a los cincuenta aios de la Declaracion Universal,
p- 31

7 Ibid., pp. 30-31.

8 El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales “interpreta el derecho
a la salud, definido en el apartado 1 del articulo 12, como un derecho inclusivo
que no sélo abarca la atencion de salud oportuna y apropiada sino también los
principales factores determinantes de la salud, como el acceso al agua limpia po-
table y a condiciones sanitarias adecuadas, el suministro adecuado de alimentos
sanos, una nutriciéon adecuada, una vivienda adecuada, condiciones sanas en el
trabajo y el medio ambiente, y acceso a la educacion e informacion sobre cuestio-
nes relacionadas con la salud, incluida la salud sexual y reproductiva [...]”.Ofi-
cina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciéon General
14. El Derecho al Disfrute del mas Alto Nivel Posible de Salud, (E/C.12/2000/4),
Naciones Unidas, 2000, parr. 11.

9 Por ejemplo, la Corte Constitucional de Colombia afirmé que “en el constitu-
cionalismo y en la doctrina de los derechos humanos, las libertades de expresion,
reunién y asociacién forman una trilogia de libertades personales que se constitu-
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Tanto en materia de justiciabilidad como de disefo de
politica publica deberd tomarse en consideracién la depen-
dencia entre derechos ya sea que exista de forma unidirec-
cional o bidireccional. Lo que queda prohibido bajo este
principio es mirar a los derechos aislados y desvinculados
de sus relaciones condicionantes. Al analizar un caso, el
juzgador debera tener en consideracién los derechos que se
alegan violados pero también aquellos derechos de los que
depende su realizacion, de tal manera que pueda verificar
el impacto que aquellos tuvieron en el derecho inmediata-
mente violado y/o las consecuencias de la violacién en
aquellos. Es necesario conocer la forma en la que los dere-
chos se sostienen unos a otros.

Tomemos el Caso de la Comunidad Indigena Xakmok
Kasek vs. Paraguay, en el que la Corte Interamericana anali-
z6 las medidas adoptadas por el Estado como parte de una
declaratoria de emergencia, a fin de asegurar la atencién
médica y alimentaria de dos comunidades indigenas. La
Corte parti6 del reconocimiento de que las comunidades se
encontraban en una situacion de especial vulnerabilidad,
de conformidad con ello analizé las medidas adoptadas por
el Estado respecto de los derechos a la salud, la alimenta-
cion, laeducaciény el acceso al agua, dentro del marco del
derecho a una vida digna.'0 En efecto, el derecho a la vida
no puede ser entendido sélo como la ausencia de ejecucio-
nes extrajudiciales, sino como la satisfaccion de un conjun-
to de condiciones que le permiten a las personas desarrollar
su vida de conformidad con sus planes. Asi, la satisfaccion
del derecho a la vida depende de la satisfaccion de un gru-
po de derechos sociales.

ye ademas, en prerrequisito de los derechos de participacion politica”. Sentencia
C-265 de la Corte Constitucional, M. P. Alejandro Martinez Caballero, del 2 de
junio de 1994.

10 Caso Gomunidad Indigena Xdakmok Kdsek vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 24 de agosto de 2010, Serie C, No. 21, parr. 194-217.
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En este caso, la politica disefiada por Paraguay para
atender la situacion de emergencia que afrontaron dos co-
munidades indigenas fue insuficiente al considerar de ma-
nera limitada los derechos a la salud y a la alimentacion, sin
tomar en cuenta las circunstancias particulares de los
miembros de la comunidad y sus necesidades primarias
que claramente trascendian a esos dos derechos. Ni la salud
ni la alimentacién pueden realizarse sin un adecuado acce-
so al agua. Asimismo, la vida digna requiere no sé6lo de esos
derechos, sino también de la educacién bdsica necesaria
para constituir un plan de vida conforme a los deseos de
cada persona. La falta de una mirada de interdependencia
respecto del derecho a la vida y los derechos sociales, auna-
dos a un contexto de pobreza extrema, resulté no sélo en la
violacion de los derechos por la falta de adopcion de medi-
das necesarias para su satisfaccion, sino directamente en la
responsabilidad del Estado por el fallecimiento de un grupo
de personas. Al tratarse de una situacion de emergencia no se
tratd de construir una enorme cadena de derechos, sino sim-
plemente de establecer aquellos derechos prioritarios para
la supervivencia de las comunidades y sus miembros.

El principio de indivisibilidad, por su parte, implica
una visién holistica de los derechos humanos, en la que to-
dos los derechos se encuentra unidos, ya no por razones de
dependencia sino porque de una u otra forma los derechos
forman una sola construccion. Asi, tanto la realizacién
como la violacién de un derecho impacta en los otros dere-
chos, mas alld de si existe o no una relacién de dependencia
inmediata entre ellos. La idea central es que la realizacion
de los derechos s6lo puede alcanzarse mediante la realiza-
cién conjunta de todos los derechos.

La vision que se requiere es mas amplia que la exigida
por la interdependencia, pues busca no sélo asegurar los
derechos que dependen unos de otros de forma inmediata,
sino encontrar las cadenas de derechos, en tanto sistema de
unidad y sin jerarquias. En materia de justiciabilidad pode-
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mos encontrar con un asunto que directamente nos presen-
te problemas de violacién a derechos civiles clasicos —por
ejemplo, integridad y libertad personales— sin embargo,
puede suceder que el origen de la violacién estuviera moti-
vado por una posible violacién de derechos sociales, pién-
sese en una manifestacion por falta del acceso al agua pota-
ble, que derivé en el desalojo de una plaza publica por
parte de las fuerzas de seguridad. Aqui, corresponderia al
juzgador mirar las violaciones dltimas, y la violacién origi-
naria. Lo que sucede es que la indivisibilidad no sélo corre
para la realizacion de los derechos, sino también respecto
de su violacién, de tal forma que debe tratarse de situar los de-
rechos inmediatamente violados en relacién con los dere-
chos de los que depende (interdependencia) y con los de-
rechos de cuya violacién se desaté el agravio dltimo
(indivisibilidad).

Regresemos al Caso de la Comunidad Indigena Xak-
mok Kasek, en el que la Corte Interamericana encontré vio-
lado el derecho a la propiedad, en tanto no se asegur6 la
delimitacion vy titularidad de las tierras de la comunidad,
pero cuyas consecuencias van mas alla de los derechos de-
pendientes, como el recurso efectivo para impactar a una
gama de derechos sociales, econémicosy a la vida. La indi-
visibilidad trasciende las relaciones l6gicas y busca los ori-
genes en los déficits de otros derechos.

3. El mapa de las obligaciones generales

Si bien se reconoce la unidad entre los derechos, queda
abierta la pregunta sobre su operacion. Tradicionalmente se
ha asegurado que mientras los derechos civiles y politicos
conllevan la no interferencia por parte del Estado, los dere-
chos econémicos, sociales y culturales requieren de su in-
tervencion. De tal forma que se establecié una distincion
entre los derechos a partir de considerar a un grupo como
negativos (abstencion) y a otro como positivos (accion). De
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acuerdo con lo analizado en los pérrafos anteriores tal dis-
tincion no seria adecuada de conformidad con los estanda-
res actuales del DIDH que proclaman la unidad y no jerar-
quizacion de los derechos. Sin embargo, por si solos los
principios de indivisibilidad e interdependencia no parecen
resolver el problema de qué estandares son obligatorios
para el Estado respecto de cada derecho.

La implementacion y proteccién nacional de los dere-
chos humanos exige cierto grado de certidumbre respecto de
los estandares exigibles sobre cada derecho. La vaguedad
de los derechos econémicos, sociales y culturales y la siempre
cambiante interpretacién de los derechos civiles y politicos,
de conformidad con las resoluciones de los 6rganos interna-
cionales, pareceria dejar abierto un margen de incertidum-
bre respecto del estandar de los derechos. En esa discusion
se entrecruzan razones presupuestales, de programas de go-
bierno y de lo politicamente posible dado cierto arreglo ins-
titucional entre las distintas fuerzas politicas de un pais.

Aln mas, a pesar del progreso del DIDH en la fijacion
de estdndares sobre la gran mayoria de derechos consagra-
dos en tratados internacionales, todavia hay muchos espa-
cios por llenar en las interpretaciones de los 6rganos inter-
nacionales. Incluso en derechos con amplia jurisprudencia
como la prohibicién de la tortura, los estdndares parecen
moverse para regular conductas estatales que antes queda-
ban fuera de su contenido y alcance como la violencia do-
méstica. Lo mismo puede decirse del reconocimiento de la
propiedad ancestral como parte del derecho a la propiedad
privada de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte IDH.

Es decir, no siempre hay jurisprudencia internacional y
cuando la hay no es estética sino dinamica. Descubrir las
lineas de conexién de uno o varios derechos es una tarea
factible para los juristas, sin embargo, hallar las rutas de
conexion donde no han sido establecidas previamente o
donde funcionan en constante movimiento no es una tarea
sencilla.
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Entonces, si no es posible distinguir a los derechos
como portadores de obligaciones positivas o negativas y
tampoco es posible identificar los estandares precisos de
cada derecho de conformidad con el DIDH ;qué tipo de con-
ductas son requeridas por los derechos humanos?

La férmula juridica en que se recogié la indivisibili-
dad de derechos, incluso desde antes de la Conferencia
deViena, fue mediante el reconocimiento de un grupo de
obligaciones generales aplicables a todos los derechos sin
distincion alguna: respetar, proteger, garantizar y promo-
ver. Mds alld de las particularidades que presenta cada
derecho, todos reflejan tanto deberes positivos como ne-
gativos para las autoridades y los particulares. En este sen-
tido, todos los derechos representan costos para el erario
publico, requieren del diseno de politicas, de la absten-
cion de los agentes estatales y de mecanismos de proteccion
jurisdiccional.

Las obligaciones generales son el mapa que nos permi-
te ubicar las conductas exigibles tanto respecto de casos
particulares como en relacién con la adopcién de medidas
y legislacion. De lo que se trata es de hacer una lectura de
los derechos a la luz de cada una de las obligaciones. Tome-
mos, por ejemplo, el derecho a la vida a partir de los cuatro
tipos de relaciones que se establecen de conformidad con
las obligaciones generales: 1) el respeto implica que los
agentes estatales no deben privar extrajudicialmente de la
vida a ninguna persona; 2) la proteccién conlleva el deber
de proteger a las personas de que sean privadas de la vida
por otros particulares; 3) la garantia del derecho a la vida ex-
pone el deber de los agentes estatales de proveer los elemen-
tos necesarios para que pueda considerarse una vida digna,
como alimento o vivienda, y 4) la promocién del derecho a
la vida trae consigo el deber de dar a conocer el significado
de una vida digna. De esta forma tendremos mds obligacio-
nes para el Estado que la simple abstencién de privar de la
vida a alguien de forma extrajudicial (mirada tradicional
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sobre los derechos civiles como portadores de obligaciones
positivas).

A pesar de la importancia que reviste una relectura
conjunta de derechos y obligaciones no se ha elaborado
una relacion sistematica de los mismos. Desde la dogmati-
ca juridica existen referentes que describen los contenidos
de las obligaciones generales de los derechos civiles y poli-
ticos.!! Igualmente, a partir del Ilamado mito programati-
co'? de los derechos econémicos, sociales y culturales se
ha desarrollado una amplia bibliografia en torno a la exigi-
bilidad de los DESC que toma como punto de partida la
identificacion y especificacion de las obligaciones propias
de estos derechos.!3 En la medida en que la conceptualiza-
cién y especificacion de las obligaciones del DIDH se rea-
liza de forma simultanea por distintos 6rganos, no se tiene
una construccion Unica sino diversos avances que tienen
puntos de contacto, tension y disenso.

Si bien puede afirmarse que ain no hay una teoria de
las obligaciones del derecho internacional de los derechos
humanos como tal, lo cierto es que si existen importantes

Ariel Dulitzky, “Alcance de las obligaciones internacionales de los derechos huma-
nos”, en Claudia Martin y Diego Rodriguez-Pinzoén, comps., Derecho internacional
de los derechos humanos, pp. 79-118; Cecilia Medina, La convencion americana. Vida,
integridad personal, libertad personal, debido proceso y recurso judicial, pp. 16-26; Daniel
O’Donnell, Derecho internacional de los derechos humanos. Normativa, jurisprudencia y doc-
trina de los sistemas universal e interamericano.

12 Llamamos mito programatico a la idea que dominé durante varios anos la teo-
ria juridica de los derechos humanos bajo la cual los derechos civiles y politicos
eran de aplicaciéon inmediata porque suponen omisiones por parte del Estado,
mientras que los derechos econémicos, sociales y culturales eran de aplicacion
programatica porque conllevan obligaciones de hacer y altos costos. Esta postura
ya ha sido rebasada y hoy se acepta que todos los derechos conllevan obligaciones
de accién y omisién asi como costos para garantizar su ejercicio a los ciudadanos.

13" Victor Abramovich y Christian Courtis, “Hacia la exigibilidad de los derechos

econdmicos, sociales y culturales. Estandares internacionales y criterios de apli-

cacion ante los tribunales locales”, en Miguel Carbonell et al., Derechos sociales y

derechos de las minorias; Victor Abramovich y Christian Courtis, £/ umbral de la ciu-

dadania. El significado de los derechos sociales en el Estado social constitucional, y Victor

Abramovich ¢ al., comps., Derechos sociales. Instrucciones de uso.
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esfuerzos que permiten eliminar la distincion entre obliga-
ciones de derechos civiles y politicos y obligaciones de DESC
y, fundamentalmente, posibilitan la construccién de una
lectura conjunta de derechos y obligaciones.'* Al separar el
analisis de las obligaciones a partir de sus contenidos y al-
cances se hace posible establecer un marco analitico gene-
ral que aborde los derechos de forma mas completa y pre-
cisa, a fin de facilitar su exigibilidad.

4. Las obligaciones generales

El énfasis puesto en la identificacion de obligaciones y la
lectura de los derechos en su contexto, encuentra sentido
cuando el debate sobre los derechos humanos se mueve de
la mera conceptualizacién hacia su implementacion, esto
es, de la pregunta sobre el qué hacia el quiény cémo deben
realizarse los derechos.>

Debe recordarse que desde la dogmatica juridica hay
multiples tratados, interpretaciones y aplicaciones de las
obligaciones de dichos documentos que identifican distin-
tos conjuntos de obligaciones generales. Esta diversidad se
ahonda si se analizan los tratados de derechos civiles contra
los de derechos econémicos, sociales y culturales. Pese a
ello, como se adelant6, algunos autores ya han avanzado en
la labor de desarrollar una teoria de las obligaciones inter-
nacionales. Basicamente se trata de cuatro aproximaciones
coincidentes en lo general aunque divergentes en aspectos
relevantes. Tomando como base el ejercicio realizado por
Magdalena Sepllveda,'® y formulando una comparacion

4 H. Shue, Basic rights. Substistence, affluence and UL S. foreign policy; G. J. H., Van Hoof,
“The legal nature of economic, social and cultural rights. A rebuttal of some
traditional views”, en P. Alston y K Tomasevski, eds., The Right to Food, pp. 97-110,
y Asbjorn Eide ¢z al., “Food as a human right”, en Food policy.

15 James Nickel, “How Human Rights Generate Duties to Protect and Provide”,
Human Rights Quarterly, p. 80.

16 Magdalena Sepulveda, The Nature of the Obligations under the International Covenant on
Economic, Social and Cultural Rights.
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con los principales 6rganos de proteccion, las aproximacio-
nes tedricas y dogmaticas a las obligaciones generales son:

Tipologia de las obligaciones del DIDH
Propuesta de: Deberes de:
Shue No privacion | Proteccionde | Ayuda a los que estén privados de bienes bésicos
la privacion
Eide Respetar Proteger Satisfacer Proveer
Van Hoof Respetar Proteger Asegurar Promover
Steinery Alston | Respetar Proteger/ Crear Proveer bienes | Promover
Prevenir maquinaria | y servicios
institucional
Comité DESC | Respetar Proteger Cumplir
Satisfacer Proveer Promover
Comité DH Respetar Garantizar y adoptar medidas
Proteger Asegurar Promover
Corte Respetar Garantizary adoptar medidas
Interamericana
Proteger Crear instituciones e investigar, | Promover
sancionar y reparar

Fuente: Elaboracién de los autores con informaciéon de Magdalena Septlveda, 7he
Nature of the Obligations under the International Covenant on Feonomic, Social and Cultural
Rights, Paises Bajos, Intersentia, 2003.

Conviene formular algunas precisiones previas a co-
menzar el andlisis de las obligaciones generales. Lo primero
a mencionar es que mientras algunos autores enfatizan la
obligacién de garantizar como un entramado de deberes,
otros prefieren precisar y distinguir aquellos deberes mas
basicos de otros que se rigen por reglas mas laxas. Respecto
del Comité de Derecho Humanos y la Corte Interamerica-
na debe aclararse que la obligacion de garantizar es mucho
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mas amplia que la investigacion, sancién y reparacion;
comprende la obligacion de proteger'” y, en general, la or-
ganizacion de todo el aparato gubernamental para asegurar
el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. En este
sentido, puede afirmarse que la tipologia utilizada por estos
dos 6rganos es mas simple en cuanto a clasificacién pero
mucho mds compleja en cuanto a contenido, pues su juris-
prudencia les ha permitido precisar y ampliar la limitada
redaccién del articulo 1.1 de la Convencién Americanay el
articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos.

Asimismo, es pertinente sefalar que no se pretende
profundizar en las particularidades de la jurisprudencia pro-
pia de cada mecanismo de proteccion, sino sefialar sus aspec-
tos mas relevantes. La justiciabilidad de los derechos re-
querird de una aproximacion mas detallada a la dogmatica
juridica al momento de precisar las presuntas violaciones a
derechos humanos, mientras que el disefo de una politica
publica requerira contar con los pardmetros generales de las
obligaciones, de tal forma que en ejercicio de la discrecio-
nalidad de las autoridades nacionales se puedan disefar las
formas mas apropiadas de implementar los derechos.

Como se desprende del cuadro anterior, las obligacio-
nes generales del DIDH no son del todo precisas y claras,
por el contrario, estan interrelacionadas y se traslapan entre
si. Es por ello que mas que obligaciones independientes
pueden considerarse niveles,8 capas o, incluso, especies de
oleadas obligacionales. En este sentido, conviene referir
cuatro aspectos que resultan fundamentales para entender
la naturaleza y dinamica de las obligaciones. En primer lu-
gar, algunas obligaciones se desprenden de manera natural
de los propios derechos humanos, como la prohibicién de

17 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras
(Fondo), Sentencia del 29 de julio de 1988, Serie C, ntm. 4.

18 G. J. H. Van Hoof, “The legal nature of economic, social and cultural rights...”,
op. cit.

27

DR © 2015.
Comisién Nacional de los Derechos Humanos-http://www.cndh.org.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/xf5AxQ

Coleccion de Textos

sobre Derechos Humanos

torturar del derecho a la integridad personal, otras parecen
estar ocultas en los derechos y es labor del intérprete (judi-
cial, ejecutivo o legislativo) desprender su sentido, por
ejemplo, el deber de establecer un mecanismo de cadena
de custodia a fin de prevenir la tortura.'?

El segundo aspecto tiene que ver con la distincion cla-
sica entre obligaciones de hacer y no hacer. Sin entrar en la
inocua diferenciacion entre derechos civiles y politicos, y
econémicos, sociales y culturales,?0 lo cierto es que los de-
rechos si implican ambas conductas. En ciertos momentos
se requiere de mds abstencion y en otros de mas accion. Por
ello, aunque en principio pueda definirse una obligacién
como negativa o positiva, todas ellas implican ambas pero
enfatizan alguna.

En tercer lugar, debe observarse el objetivo que persi-
gue la obligacion en términos generales, es decir, si la obli-
gacion pretende mantener el nivel de disfrute de un derecho
o bien mejorar la situacién de ese derecho. Finalmente, de-
be considerarse el momento de cumplimiento, si se trata de
una obligacién de cumplimiento inmediato o progresivo.
De nuevo, este Gltimo aspecto presenta dificultades inhe-
rentes que impiden una identificacién plena de cada obliga-
cién con su cumplimiento, aunque si es posible establecer
un continuo entre ellas como se mostrard mas adelante.

De acuerdo con lo anterior, presentamos la tipologia
de las obligaciones de manera simplificada en el siguiente
modelo:

19 H. Steiner et al., International Human Rights Law in Context: law, politics, morals. Texts
and materials, p. 186.

20 Magdalena Sepulveda, The Nature of the Obligations..., op. cit., pp. 280-284; Victor
Abramovich y Christian Courtis, “Hacia la exigibilidad...”, op. cit., pp. 149y 150.
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Objetivos, conductas y cumplimiento de las obligaciones

5 Objetivo Conducta 0
Obligacion | respecto del 5 Cumplimiento

requerida
derecho

Respetar Mantener Negativa Inmediato
Proteger Mantener Negativa < Positiva Inmediato > Progresivo
Garantizar | Realizar Positiva Inmediato-Progresivo
Promover Mejorar Positiva Progresivo

Fuente: Elaboracion propia.

La seleccion de la terminologia de las cuatro obliga-
ciones responde a que son estos términos los mas utilizados
tanto en la dogmatica como en la teoria y que proporcionan
mayor claridad sobre su contenido. Ademds, son los térmi-
nos utilizados por el articulo To. constitucional.

4.1. Obligacion de respetar

Constituye la obligacién mas inmediata y bésica de los de-
rechos humanos, en tanto implica no interferir con, o poner
en peligro, los derechos. Se trata de una obligacién tendien-
te a mantener el goce del derecho, y su cumplimiento es
inmediatamente exigible, cualquiera que sea la naturaleza
del derecho. Ninguno de los 6rganos pertenecientes al Es-
tado, en cualquiera de sus niveles (federal, local o munici-
pal) e independientemente de sus funciones (Ejecutivo, Le-
gislativo y Judicial), debe violentar los derechos humanos,
Ni por sus acciones ni por sus omisiones.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos senal6
en la sentencia del Caso Velazquez Rodriguez que la pro-
teccion a los derechos humanos parte de la afirmacion de la
existencia de “esferas individuales que el Estado no puede
vulnerar o en los que sélo puede penetrar limitadamente.
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Asi, en la proteccion de los derechos humanos, esta nece-
sariamente comprendida la nocién de la restriccion del
ejercicio el poder estatal”.

En consecuencia, varios de los casos donde podemos
encontrar la forma en que la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos se ha aproximado a la obligacion de respe-
tar se refieren a la restriccion de derechos. El limite princi-
pal estd constituido por los derechos de los demds, de tal
manera que los derechos de todas las personas puedan
coexistir. No se trata, sin embargo, de un criterio para prefe-
rir un derecho sobre otro, sino tiene la intencion de buscar
su armonizacion, esto es, de la coexistencia de los dere-
chos de todas las personas. Asi, los Estados pueden regular
los derechos de forma general para preservar fines como el
orden o la salud pablica que pueden incidir en el respeto de
los derechos de otros.

Esta facultad de restringir los derechos no es discrecio-
nal sino que se encuentra limitada por el propio derecho
internacional, de no observarse los criterios impuestos la
restriccion seria ilegitima y violatoria de las obligaciones
estatales. Basicamente se trata de tres limites, debe ser esta-
blecida por ley, referirse a algunos de los fines permitidos
por la Convencién Americana o instrumento internacional
en cuestion y, en el Sistema Interamericano, ser necesaria en
una sociedad democratica.

Las limitaciones a los derechos deben estar estableci-
das en una norma que tenga caracter de ley y que regule sus
condiciones generales y las circunstancias que la autorizan,
en consecuencia, las restricciones a los derechos deben
atender a ciertas caracteristicas formales y materiales para
su aprobacién y cumplir los requisitos de generalidad y abs-
traccion.?! Asi, en el Caso Kimel vs. Argentina la Corte IDH

2l La Corte Interamericana ha entendido por la expresion ley a “aquella norma
juridica adoptada por el 6rgano legislativo y promulgada por el Poder Ejecutivo,
segun el procedimiento requerido por el derecho interno de cada Estado”. Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos, La Expresion “Leyes” en el Articulo
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sefialé que es la ley, en su sentido formal y material, la que
puede establecer restricciones a la libertad de acceso a la
informacion vy, de tratarse de una norma de caracter penal,
ademas deben cumplirse “los estrictos requerimientos es-
pecificos caracteristicos de la tipificaciéon penal para satis-
facer” el principio de legalidad.?2

La causa invocada para restringir un derecho debe ser
de aquellas establecidas en la CADH u otro instrumento
internacional de derechos humanos ya sea de forma parti-
cular respecto de un derecho o de forma general. Por ejem-
plo, el articulo 13 de la Convencién Americana establece
que las limitaciones a la libertad de expresion deben ser
necesarias para asegurar el respeto a los derechos, a la repu-
tacion de los demas, a la proteccion de la seguridad nacio-
nal, al orden pudblico o a la salud o la moral piblicas. En
consecuencia, la restriccién que se aplique tampoco debe
ir mas alla de la proteccion de alguno de los intereses o
derechos en cuestion para el caso concreto. En el mismo
Caso Kimel la Corte analiz6 si la proteccion del derecho al
honor de una persona puede considerarse una causa legiti-
ma para la restriccion de la libertad de expresién y conside-
r6 que el juez, quien se habia sentido agraviado por la pu-
blicacion del sefior Kimel donde le imputaba vinculos con
la dictadura Argentina a raiz de su actividad judicial, tiene
derecho al honor como cualquier otra persona. Por ello,
una restriccion del derecho a la libertad de expresion del
sefor Kimel puede considerarse legitima.23

Finalmente, debe verificarse el cumplimiento del re-
quisito segtin el cual toda restriccion debe ser “necesaria en
una sociedad democratica”. En la Convencién Americana

30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva
OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A, No. 6, parr. 27.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia del 2 de mayo de 2008. Serie C, No. 177, parr. 63
a67.

23 Jbid., parrs. 68 a 71.
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este requisito se establece explicitamente para las restriccio-
nes de los derechos de reunién pacifica, libertad de asocia-
cion y libertad de movimiento. La jurisprudencia interame-
ricana ha ampliado este requisito a los demas derechos en
virtud del articulo 29.c de la Convencién,?# que la Opinién
Consultiva sobre la Colegiacién Obligatoria defini6 en los
siguientes términos:

46. [Lla “necesidad” y, por ende, la legalidad de las restric-
ciones a la libertad de expresion fundadas sobre el articulo
13.2, dependera de que estén orientadas a satisfacer un in-
terés publico imperativo. Entre varias opciones para alcan-
zar ese objetivo debe escogerse aquélla que restrinja en me-
nor escala el derecho protegido. Dado este estandar, no es
suficiente que se demuestre, por ejemplo, que la ley cumple
un proposito Gtil u oportuno; para que sean compatibles con
la Convencioén las restricciones deben justificarse segtin ob-
jetivos colectivos que, por su importancia, preponderen cla-
ramente sobre la necesidad social del pleno goce del dere-
cho que el articulo 13 garantiza y no limiten mas de lo
estrictamente necesario el derecho proclamado en el articu-
lo 13. Es decir, la restriccién debe ser proporcionada al inte-
rés que la justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese
legitimo objetivo.2>

De lo anterior es posible concluir que es necesaria en
una sociedad democrdtica aquella restriccion que sea:

2+ “Articulo 29. Ninguna disposicién de la presente Convencién puede ser interpre-
tada en el sentido de: c. Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al
ser humano o que se deriven de la forma democratica representativa de gobierno
[,

25 Corte Interamericana de Derechos Humanos, La Colegiaciéon Obligatoria de Pe-
riodistas (Arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opi-
ni6n Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A, No. 5, parr. 46.
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a) Conducente para conseguir proteger el valor que se
puede proteger mediante la restriccion de ese derecho
particular.

b) Proporcional, es decir, en la medida estrictamente ne-
cesaria para conseguir el fin perseguido.

c) La dnica alternativa o la mas viable para conseguir el
fin que se pretende conseguir con la restriccion del de-
recho, lo que implica que, de haber otra alternativa o
una menos costosa, debe emplearse esa alternativa.

De regreso en el Caso Kimel la Corte examind las alter-
nativas para alcanzar el fin legitimo perseguido y precisar la
mayor o menor lesividad de aquéllas. Precisé que el dere-
cho penal “es el medio mds restrictivo y severo para estable-
cer responsabilidades respecto de una conducta ilicita” y
que si bien “el Tribunal considera que existe un deber del
periodista de constatar en forma razonable, aunque no ne-
cesariamente exhaustiva, los hechos en que fundamenta sus
opiniones”, en este caso “es notorio el abuso en el ejercicio
del poder punitivo [...] tomando en cuenta los hechos impu-
tados al sefior Kimel, su repercusion sobre los bienes juridi-
cos del querellante y la naturaleza de la sancién —priva-
cion de libertad— aplicada al periodista”.26

Puede observarse que la obligacion de respetar los de-
rechos va mas alla de la simple abstencion de lesionarlos en
un acto, sino que alcanza la forma en la que las normas
restringen los derechos, las autoridades las aplican y los
jueces deciden sobre esas limitaciones. Asimismo, este gru-
po de deberes surgidos de la obligacién de respetar también
se relaciona con los deberes especificos de las demas obli-
gaciones, como se vera mas adelante. Asi, en tanto una nor-
ma restringe de forma ilegitima o desproporcional un dere-
cho, ademas se incumple el deber de adoptar medidas para

26 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Kimel vs. Argentina, op. cit.,
parrs. 74 a 80.
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asegurar el cumplimiento de los derechos. A partir de ello
es posible observar la interrelacién constante no sélo entre
los derechos, sino también entre las obligaciones.

4.2. Obligacion de proteger

Es una obligacion dirigida a los agentes estatales en el mar-
co de sus respectivas funciones para prevenir las violacio-
nes a los derechos humanos cometidas por particulares, asi
como crear el marco juridico y la maquinaria institucional
necesaria para cumplir ese fin. Estamos frente a una con-
ducta positiva del Estado, el cual debe desplegar mdltiples
acciones a fin de proteger a las personas de las interferen-
cias provenientes de sus propios agentes y de particulares.
Por ejemplo, la creacién de las leyes penales que sancionen
la violacion del derecho, el procedimiento penal especifico
que deba seguirse, las politicas de supervisién a la accién
de particulares en relacién con los derechos humanos, las
fuerzas de policia que protejan a las personas en sus dere-
chos, los érganos judiciales que sancionen las conductas,
etcétera. Especial mencién merece la existencia de recursos
efectivos para la proteccion de los derechos fundamentales.
Esta obligacion puede caracterizarse como de cumplimien-
to inmediato, sin embargo, algunas particularidades de las
instituciones creadas para la prevencion pueden tener una
naturaleza progresiva.

En un primer nivel, la proteccién conlleva tanto una
conducta de vigilancia hacia los particulares?” y los propios
agentes estatales, como el establecimiento del aparato que
permita llevar a cabo tal vigilancia y reaccionar ante los
riesgos para prevenir violaciones. Cada derecho humano

27 En este contexto, por vigilar no debe entenderse una supervisién de los particula-
res por parte del Estado a manera de un estado invasivo, sino la supervision de la
actividad de los agentes privados cuando lleven a cabo funciones para el cumpli-
miento de derechos (por ejemplo, hospitales, escuelas y medios de comunicaciéon
privados), o bien pongan en riesgo los derechos de otra persona.
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implicara una incidencia especifica en cada mecanismo,
de tal forma que el Cédigo Penal, por ejemplo, deberd san-
cionar aquellas conductas que afecten los derechos funda-
mentales de conformidad con los propios principios del
derecho penal. En efecto, el bien juridico protegido en los
tipos penales no debe ser mas que los derechos humanos
mismos,28 asi que si no existe un delito que sancione la
tortura el Estado incumple su obligacién de proteger.

Por otra parte, en un segundo nivel, implica el accio-
nar del Estado cuando una persona se encuentra en un ries-
go real e inminente de ver violados sus derechos por un
particular. Esto no es mas que la frontera de la obligacion de
proteger, donde los mecanismos preventivos de primer or-
den han fallado y las personas sufren ese riesgo. Dado que
se trata de las obligaciones del Estado por acciones de par-
ticulares, su responsabilidad surge hasta el momento en
que el riesgo es real e inminente y ademas es conocido o
debiera serlo por el Estado.

Entonces, el Estado incumple su obligacién y, por tan-
to, cae en responsabilidad sélo si una vez iniciado el riesgo
conocido no realizara las acciones necesarias para impedir
la consumacién de la violaciéon. Un ejemplo de la violacion
a esta obligacion se encuentra en el Caso Campo Algodone-
ro vs. México,? donde la responsabilidad se gesta una vez
que el Estado tiene la primer noticia de la desaparicion de
tres mujeres y no actta de forma adecuada para investigar
los hechos y encontrar a las mujeres desaparecidas, en es-
pecial por el contexto de violencia de género en Ciudad
Juérez.

Sandra Fredman sostiene que la obligacion de proteger
consiste en restringir a otros de la misma forma en que el
Estado debe restringirse a si mismo para asegurar el libre y

28 Luigi Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal.
29 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gonzdlez y Otras (“Campo Algo-
donero”) vs. México, Sentencia del 16 de noviembre de 2009, Serie C, Nam. 289.
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pleno ejercicio de los derechos humanos de todos.3? Sin
embargo, esta vinculacion de los derechos humanos entre
particulares es mds compleja que la relacion entre agente
estatal y ciudadano porque el Estado debe mirar los dere-
chos de ambos y no sélo los de una de las partes involucra-
das en el asunto. Por ejemplo, en el Caso Kimel la Corte
IDH valoré la ilegitimidad y desproporcionalidad que im-
poner la pena de prisién significaba para el sefor Kimel,
aunque consideré que era posible restringir la libertad de
expresion en ciertos casos. Defender los derechos de uno
no debe significar violar los derechos de otro, como sucede
con medidas como las aplicadas a la Ilamada delincuencia
organizada. De lo que se trata es de optimizar los derechos
de ambos y no sélo de un grupo pues eso lleva, entre otros
problemas, a una mayor desintegracion social.

En el Caso Kimel la Corte IDH le dio preferencia a la
obligacion del Estado de respetar los derechos del sefior
Kimel sobre la obligacion de proteger al juez. Si bien reco-
noce que éste debid haber sido protegido, a pesar de ser
una autoridad, se limita a sancionar la medida impuesta
como desproporcional, pero no ahonda en la proteccién
del juez.31 Es decir, la Corte eligi6 entre dos principios en
competencia, por un lado el de restringir la accién estatal
frente a un particulary, por otro, la proteccién de otro parti-
cular. Es posible argumentar en contra de la decision de la
Corte IDH en el sentido de que no formulé un “balance”
entre los derechos contrapuestos, sino que Gnicamente des-

30 Sandra Fredman, Human Rights Transformed. Positive Rights and Positive Duties,
p-72.

31 No pasa por alto que este caso es controversial porque la Corte Interamericana
tiene jurisprudencia constante en el sentido de que las autoridades o servidores
publicos ven restringido su derecho al honor debido al mayor escrutinio publico
al que deben estar expuestos con motivo de sus funciones. Sin embargo, el Caso
Kimel es util para analizar el conflicto entre derechos. Véase, por ¢jemplo, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Coostas. Sentencia del 2 de julio de 2004,
Serie C, No. 107.
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plazé uno de los derechos en conflicto. Es decir, prefirié
exigirle al Estado que cumpliera su obligacion mds inme-
diata: la de respetar y no asi la de proteger.

El conflicto no se resuelve, simplemente queda oscure-
cido por la preferencia hacia un tipo de obligaciones. Ahora
bien, si la Corte hubiera tratado de “armonizar” o “balan-
cear” ambos derechos (y ambas obligaciones) hubiera teni-
do que decidirse sobre la minima restriccién posible a los
derechos de ambos particulares. Tomemos ahora el Caso
Perozo y Otros vs. Venezuela, en el que la Corte IDH anali-
z6 los alegados actos de violencia en perjuicio de comuni-
cadores y trabajadores de la televisora Globovisién. De
acuerdo con los representantes de las victimas y la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos dicho actos fue-
ron el resultado de los diversos pronunciamientos emitidos
por el presidente de ese pais y otros miembros de su gabine-
te en contra de la televisora. La Corte no acept6 el argumen-
to segln el cual existia una relacion causal y directa entre
los pronunciamientos de los funcionarios y los actos de vio-
lencia cometidos por la poblacion. En su lugar analiz6 la
medida en que el Estado cumplié con sus obligaciones res-
pecto de los derechos de los miembros de la televisora y los
particulares que cometieron diversas agresiones.

El Tribunal encontré responsable al Estado venezolano
por no proteger adecuadamente a los miembros de la tele-
visora. En primer lugar senal6 que “el contenido de los refe-
ridos pronunciamientos de altos funcionarios publicos co-
locaron a quienes trabajaban para este medio particular de
comunicacién [...] en una posiciéon de mayor vulnerabili-
dad relativa frente al Estado y a determinados sectores de la
sociedad”, por lo que los agentes estatales debieron tomar
en cuenta el contexto de hostilidad social y limitar sus co-
mentarios al publicos. En segundo lugar, determiné que el
Estado también tiene responsabilidad por no investigar con
la debida diligencia las denuncias interpuestas contra las
personas que agredieron a los miembros de Globovision,
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con lo que gener6 impunidad y permisividad frente a di-
chos actos.3?

Respecto de los particulares, la Corte senalé que hubo
retrasos de hasta un ano en la interposicién de las denun-
cias, ademas de que por el contexto en el que se llevaron a
cabo las agresiones era dificil identificar a aquellos que di-
rectamente las hubieran cometido.33 El Tribunal Interameri-
cano también pone énfasis en las dificultades de investiga-
ciény de proteccion de los derechos de los particulares que
se hubieran visto involucrados, aunque deja de lado la im-
portancia del conflicto y la confrontacion de ideas que se-
fala al comenzar sus consideraciones.3* En tanto la obliga-
cion del Estado si consistia en auto restringirse en la medida
en que sus comentarios ahondaban el contexto de hostili-
dad, los particulares también debian tener garantizado la
difusion de sus ideas en un marco de igualdad para partici-
par en el debate politico, sin que ellas se convirtieran en
danos a la integridad personal del medio de comunicacion.
Sin embargo, de una u otra forma intenté balancear dere-
chos y obligaciones poniendo énfasis en las obligaciones
estatales respecto de ambos grupos de particulares.

Al margen de ello, la Corte da un salto importante en
su argumentacion, pues la prevencion exigida al Estado esta
relacionada con el contexto de hostilidad y debate entre
varios grupos de la poblacién venezolana respecto de las
politicas gubernamentales. Es decir, si bien debe resolverse
el conflicto en si mismo, la obligacion de prevencién —par-

32 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Perozo y Otros vs. Venezuela. Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero
de 2009, Serie C, No. 195, parrs. 360 a 362.

33 Idem.

3t Ibid., parr. 116. La Corte Interamericana ha sefialado en repetidas ocasiones la
importancia del pluralismo “que implica tolerancia y espiritu de apertura, sin los
cuales no existe una sociedad democratica.|...] Sin una efectiva garantia de la
libertad de expresion, se debilita el sistema democratico y sufren quebranto el plu-
ralismo y la tolerancia; los mecanismos de control y denuncia ciudadana pueden
volverse inoperantes y, en definitiva, se crea un campo fértil para que arraiguen
sistemas autoritarios democratico”.
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te inherente a la de proteger— también conlleva la identifi-
cacioén de las causas que permiten la generacién y repeti-
cion de los conflictos. En este caso, sin el citado contexto de
hostilidad el margen de posicionamiento politico de la au-
toridad seria mds amplio. En el fondo, para resolver el con-
flicto, el Tribunal debio atender con mayor énfasis la forma
y las razones de la generacién del conflicto pero, especial-
mente, los canales de expresién del grupo de particulares
que agredio6 a los miembros de la televisora.

Asi, encontrar el balance o la armonia entre derechos es
un paso mas alla del simple desplazamiento del derecho de
uno contra el de otro, igualmente es un segundo paso el
buscar no sélo la convivencia de ambos derechos sino su
nivel éptimo de convivencia. Finalmente, si mds que aten-
der al conflicto entre particulares, en si mismo, se miran las
razones que lo permiten, el Tribunal logrard sobreponerse
frente al conflicto en pleno cumplimiento de sus obligacio-
nes. En este sentido, Olivier de Schutter ha sefialado que el
proceso de balance deja de lado la bidsqueda de formas
para transformar el contexto en el que el conflicto surge, por
lo que es necesario desarrollar soluciones imaginativas para
limitar el conflicto y prevenir su recurrencia en el futuro.?>

4.3. Obligacion de garantizar

A diferencia de las anteriores dos obligaciones, la de garan-
tizar tiene por objeto realizar el derecho y asegurar para
todos la habilidad de disfrutar de los derechos. Por ello re-
quiere la remocion de todas las restricciones a los derechos,
asi como la provision de los recursos o la facilitacion de las
actividades que aseguren que todos son sustantivamente
iguales en cuanto a su habilidad para participar como ciu-

35 Olivier de Schutter y Francoise Tulkens, “Rights in Conflict: the European Court
of Human Rights as a Pragmatic Institution”, en E. Brems, ed., Conflicts between
JSundamental rights, pp. 169-216.
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dadanos plenos en una sociedad.3® En este sentido, la obli-
gacion de garantizar implica, en palabras de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, “el deber de los Estados
Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en
general, todas las estructuras a través de las cuales se mani-
fiesta el ejercicio del poder piblico, de manera tal que sean
capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos”.3” En el centro de la obligacién
yace el principio de efectividad, es decir que los derechos
estan para ser vividos por las personas y ese es el objetivo
que debe cumplir la garantia de los derechos. En pocas pa-
labras, el derecho es la meta y la obligacién esta para alcan-
zarla.

Por ello, la obligacién de garantia es atin mas comple-
ja que las anteriores y también tiene un margen de indeter-
minacion mas amplio. Aquello que es esperado de la auto-
ridad para satisfacer el derecho es “todo lo necesario”, pero
no esta precisado qué es eso. Esta falta de determinacién no
se debe a la relativa novedad de la teoria sobre los derechos
humanos y los derechos fundamentales en general, sino a
que cada contexto es diferente y requiere de acciones dis-
tintas. Si el objetivo es alcanzar la efectividad del derecho
el camino que se deba cruzar para lograrlo dependera del
punto de inicio, de los recursos, del tiempo de que se dis-
ponga, entre otros factores. Sin embargo, es posible para las

36 Cfr. Sandra Fredman, Human Rights Transformed. .., op. cit., p. 77.

37 La Corte Interamericana afirma, asimismo, que “[I]a obligacién de garantizar el
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos no se agota con la existencia de
un orden normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta obligacion,
sino que comparta la necesidad de una conducta gubernamental que asegure la
existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos”, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velds-
quez Rodriguez ..., op. cit. Aunque este sentido primario de la obligacién de garanti-
zar estuvo en la jurisprudencia interamericana desde el primer caso contencioso,
los casos posteriores han desarrollado bastante poco sus diversas dimensiones
para centrarse casi de forma unanime en los deberes de investigar, sancionar y
reparar.
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Cortes valorar y determinar la medida en que la obligacién
de garantizar ha sido cumplida.

En el siguiente apartado se ahondara en el principio de
progresividad de los derechos, pues de nueva cuenta nos
encontramos con la indivisibilidad del mecanismo que sub-
yace a los derechos humanos. Basta por ahora senalar que
la obligacion de garantizar encuentra su determinacién en
los casos concretos, a partir de una aproximacion gradual
en la satisfaccion de los derechos. En consecuencia, no se
trata de un todo o nada en cuanto al cumplimiento de la
obligacion, pero si de una valoracién respecto de lo que el
Estado debia y podia hacery no hizo para satisfacer el dere-
cho en cuestion.

La obligacién de garantia puede entenderse mejor si
atendemos a tres aspectos para hacer efectivo el goce y dis-
frute de los derechos humanos.

a) Adoptar medidas. Se refiere a la creacion y adecua-
cién de la infraestructura legal e institucional de la que de-
pende la realizacion de los derechos. La redaccion del ar-
ticulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos sefala Gnicamente la existencia de las obligacio-
nes de respetar y garantizar, de tal forma que la Corte IDH
ha desprendido de esta Gltima las obligaciones de promo-
ver y proteger. Sin embargo, el deber de adoptar medidas,
normalmente entendido como parte de la obligacién de
garantizar, se encuentra establecido en el articulo 2 de la
Convencioén, lo que ha resultado en el desarrollo de una
jurisprudencia paralela a la de la obligacién de garantizar
en los términos del tratado.38

3 Los trabajos preparatorios de la Convencién hacen referencia a la disyuntiva de
establecer un articulo independiente para la obligacion de adoptar medidas o
bien que se entendiera como parte de la obligaciéon de garantizar. Se opt6 por
incluir el articulo 2 a fin de esclarecer las obligaciones del Estado en cuanto a la
adopcion y modificacion del marco legislativo y cualquier otra medida necesaria
para la realizacién de los derechos, pues ademas esta obligacién se entiende como
de cumplimiento progresivo, mientras que la garantia de los derechos es de cum-
plimiento inmediato.
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El cumplimiento de esta obligacién implica la adop-
cion de medidas tendientes a la plena efectividad de los
derechos humanos, sean estas legislativas o de cualquier
otro cardcter. Se trata de una obligacién progresiva, ya que
la total realizacién de los derechos es una tarea gradual. La
Corte Interamericana se ha referido al menos a tres tipos de
medidas: legislativas, sobre las practicas de los agentes es-
tatales e institucionales.

En la sentencia del Caso Radilla Pacheco vs. México se
refirié a la necesaria reforma legislativa del articulo 57 del
Cédigo Penal Militar y a la adopcion de reformas legislati-
vas para adecuar las normas penales del pais a los estanda-
res internacionales en materia de desaparicion forzada.
Respecto de la normativa militar la Corte IDH sefial6 que

[...] 1. La Corte estima que el articulo 57, fraccion ll, inciso
a), del Codigo de Justicia Militar es una disposicion amplia e
imprecisa que impide la determinacion de la estricta cone-
xion del delito del fuero ordinario con el servicio castrense
objetivamente valorado. [...]

2. [...]

3. En relacién con la obligacién general de adecuar la
normativa interna a la Convencion, la Corte ha afirmado en
varias oportunidades que “[e]n el derecho de gentes, una
norma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha ce-
lebrado un convenio internacional, debe introducir en su
derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar
la ejecucioén de las obligaciones asumidas”. En la Conven-
cién Americana este principio es recogido en su articulo 2,
que establece la obligacion general de cada Estado Parte de
adecuar su derecho interno a las disposiciones de [a misma,
para garantizar los derechos en ella reconocidos, lo cual
implica que las medidas de derecho interno han de ser efec-
tivas (principio de effet utile).

4. En consecuencia, el Tribunal estima que el Estado in-
cumplié la obligacién contenida en el articulo 2 de la Con-
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vencion Americana, en conexion con los articulos 8 y 25 de
la misma, al extender la competencia del fuero castrense a
delitos que no tienen estricta conexion con la disciplina mi-
litar o con bienes juridicos propios del ambito castrense.

Posteriormente, agrega que no basta con modificar las
leyes, sino que es indispensable modificar las practicas y la
interpretacion asociadas con ellas.

[...] 5. Para este Tribunal, no sélo la supresion o expedicién

de las normas en el derecho interno garantizan los derechos
contenidos en la Convencion Americana, de conformidad a
la obligacién comprendida en el articulo 2 de dicho instru-
mento. También se requiere el desarrollo de practicas esta-
tales conducentes a la observancia efectiva de los derechos
y libertades consagrados en la misma. En consecuencia, la
existencia de una norma no garantiza por si misma que su
aplicacion sea adecuada. Es necesario que la aplicacion de
las normas o su interpretacién, en tanto practicas jurisdic-
cionales y manifestacion del orden publico estatal, se en-
cuentren ajustadas al mismo fin que persigue el articulo 2 de
la Convencioén. [...]

Asi, la simple reforma legislativa no alcanza para dar
por cumplida esta obligacién, sino que el Estado debe hacer
todo lo necesario para que la nueva norma tenga el efecto
deseado en cuanto a la realizacion de los derechos. En ra-
z6n de ello es que la obligacién de adoptar medidas tam-
bién mira a las instituciones encargadas de asegurar la rea-
lizacion de los derechos. Cabe aclarar que no sélo se trata
de las instituciones que permitan sancionar el incumpli-
miento de los derechos, al contrario, incluye a las institucio-
nes que permiten que el derecho exista. En la sentencia del
Caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek la Corte
sefal6 que
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[...1 310. En consecuencia, el Estado, en el plazo de dos
anos, debera adoptar en su derecho interno, segin lo dis-
puesto en el articulo 2 de la Convencién Americana, las
medidas legislativas, administrativas y de cualquier otro ca-
racter que sean necesarias para crear un sistema eficaz de
reclamacién de tierras ancestrales o tradicionales de los
pueblos indigenas que posibilite la concrecion de su dere-
cho de propiedad. Este sistema debera consagrar normas
sustantivas que garanticen: a) que se tome en cuenta la im-
portancia que para los indigenas tiene su tierra tradicional,
y b) que no baste que las tierras reclamadas estén en manos
privadas y sean racionalmente explotadas para rechazar
cualquier pedido de reivindicacién. Ademas, este sistema
debera consagrar que una autoridad judicial sea la compe-
tente para resolver los conflictos que se presenten entre los
derechos a la propiedad de los particulares y la de los indi-
genas.

Respecto de las medidas institucionales, el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Nacio-
nes Unidas (Comité DESC) ha desarrollado un grupo de es-
tandares que permiten evaluar su cumplimiento respecto de
los derechos. Nos referimos a la accesibilidad, disponibili-
dad, aceptabilidad, adaptabilidad y calidad. Si bien estos
elementos fueron construidos para hacer efectivo el dere-
cho a la educacién y, posteriormente, los demas derechos
econémicos y sociales,3? lo cierto es que su dinamica tam-
bién resulta relevante para los derechos civiles y politicos.

En efecto, las obligaciones de proteger, garantizar y
promover enfatizan el deber estatal de adoptar medidas de
distinta naturaleza. Esto no implica para ninguno de los de-

39 ONU, Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Informe Preliminar de
la Relatora Especial sobre el Derecho a la Educacion, Sra. Katarina Tomasevski,
Presentado de Conformidad con la Resolucién 1998/33 de la Comision de De-
rechos Humanos, Comision de Derechos Humanos, (E/CN.4/1999/49), 13 de
enero de 1999.
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rechos que su cumplimiento sea progresivo o inmediato,
sino Gnicamente que al adoptar medidas deben observarse
estos elementos esenciales en tanto obligaciones que cons-
trifien la accién gubernamental al momento de disenar las
formas en que los derechos se implementen. De manera
mas especifica, estos elementos esenciales se corresponden
con el deber inserto en la obligacién de garantizar, de crear
la maquinaria institucional esencial para la realizacién del
derecho. De manera breve, podemos entender estos ele-
mentos esenciales a partir de los ejemplos del derecho a la
salud y el derecho a la libertad de expresion:

e Disponibilidad. Implica garantizar la suficiencia de los
servicios, instalaciones, mecanismos, procedimientos
o cualquier otro medio por el cual se materializa un
derecho para toda la poblacién. En materia del dere-
cho a la salud, por ejemplo, el Estado debera contar
con un ndmero suficiente de servicios publicos de sa-
lud y centros de atencion de la salud, asi como de pro-
gramas, los que deberan incluir a los factores determi-
nantes basicos de la salud, como agua limpia potable
y condiciones sanitarias adecuadas, entre otros.*0 En
cuanto al derecho a la libertad de expresion, deberan
existir suficientes vias a través de las cuales las perso-
nas puedan manifestar sus opiniones, esto es, un nd-
mero suficiente de medios de comunicacion al alcan-
ce de los ciudadanos.

e Accesibilidad. Se trata de asegurar que los medios por
los cuales se materializa un derecho sean alcanzables
a todas las personas, sin discriminacion alguna. Supo-
ne cuatro dimensiones:

40 ONU, Comité de Derechos Humanos, Naturaleza de la Obligacién Juridica Ge-
neral Impuesta a los Estados Partes en el Pacto, Observaciéon General Numero
31, 2004.
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— Nodiscriminacion. Este principio cruza cualquier
actividad estatal, pero aqui tiene una funcion
concreta de proteccion de los grupos en situacion
de vulnerabilidad, principalmente, pero también
para enfatizar la obligacién de que toda institu-
cion estatal debe asegurar la no discriminacion.
Por ejemplo, los establecimientos, bienes y servi-
cios de salud deben ser accesibles, de hecho y de
derecho, a los sectores mas vulnerables y margi-
nados de la poblacién. Por su parte, el acceso a los
medios de comunicacién debe garantizarse a esos
mismos sectores de la poblacién y la exclusién
del acceso a los mecanismos que permitan la di-
fusion de ideas no debe verse impedida por algu-
no de los motivos prohibidos.

— Accesibilidad fisica. Como parte del goce de los
derechos el Estado debe acercar los medios a las per-
sonas para su realizacién, de lo contrario, les es-
taria imponiendo una carga extra. Por ejemplo, en
materia de derecho al voto, si el dia de la elec-
cion la casilla més cercana se encuentra a 10 ho-
ras de camino, esto es un incumplimiento de la
accesibilidad fisica. Lo mismo puede decirse en el
derecho a la salud respecto de la ubicacién geo-
gréfica de las clinicas y hospitales, asi como los
procedimientos de transportacién.#! Un aspecto
relevante se observa en la libertad de expresion,
donde la principal obligaciéon del Estado es garan-
tizar la pluralidad, permitiendo el acceso a los
medios a las distintas expresiones sociales (en es-

41

46

Es entendible que no toda poblacién puede contar con un hospital de tercer nivel
(servicio especializado). Sin embargo, el Estado si debe garantizar los procedi-
mientos para facilitar el acceso a este tipo de instalaciones, especialmente en casos
de urgencia, por ejemplo: que la poblaciéon que requiera el servicio tenga una
linea telefénica de comunicacion al hospital de tercer nivel mas cercano y cuente
con mecanismos de transportacién rapidos como ambulancias o un helicoptero.
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pecial a aquellas que no tienen capacidad econé-
mica para comprar tiempo-aire), lo que implica
garantizarles mecanismos para hacerlo. Este tipo
de funciones son cumplidas por las radios comu-
nitarias o los periddicos locales, aunque hay un
serio déficit en los medios nacionales debido a la
fuerte concentracion que se observa en ellos.

— Accesibilidad econémica (asequibilidad). Consti-
tuye una proteccion frente a la posible carga des-
proporcionada que podrian implicar los dere-
chos. Si bien los derechos no deben ser, por su
propia naturaleza, onerosos para las personas, es
comprensible que sélo algunos de ellos impon-
gan una carga econémica,*? en este sentido, este
elemento pretende impedir que esta carga sea
desproporcionada para los sectores marginados.
Por ejemplo, en el derecho a la salud “[l]os pagos
por servicios de atencién de la salud y servicios
relacionados con los factores determinantes basi-
cos de la salud deberan basarse en el principio de
la equidad, a fin de asegurar que esos servicios,
sean publicos o privados, estén al alcance de to-
dos, incluidos los grupos socialmente desfavore-
cidos”.#3 La bisqueda de informacién, implicita
en la libertad de expresién, no tendria que tener
ningulin costo econémico y, de ser el caso, dicho
costo no podria tener una mayor incidencia para
los sectores desfavorecidos.

— Acceso a la informacién. Comprende el derecho
de solicitar, recibir y difundir informacién e ideas
relacionados con los derechos. En el caso de la
salud, por ejemplo, a que se obtenga un consen-

#2 Por ejemplo, el derecho a no ser torturado no deberia implicar, en ningtn caso,
un cargo econémico para las personas. Sin embargo, el acceso a la justicia si pue-
de representar un costo, pero éste nunca debera ser desproporcionado.

# ONU, Comité de Derechos Humanos, Naturaleza de la Obligacién..., op. cit.
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timiento informado o a que las personas conoz-
can sus expedientes médicos. En relacién con la
libertad de expresion debemos obtener informa-
cién sobre las condiciones y formas por las que se
conceden o no concesiones.

e Aceptabilidad. Implica que el medio y los contenidos
elegidos para materializar el ejercicio de un derecho
sean admisibles por las personas a quienes estan diri-
gidos, lo que conlleva el reconocimiento de especifici-
dades y, consecuentemente, la flexibilidad necesaria
para que los medios de implementacion de un dere-
cho sean modificados de acuerdo con las necesidades
de los distintos grupos a los que van dirigidos en con-
textos sociales y culturas variados. Por ejemplo, res-
pecto del derecho a la salud, los establecimientos de
salud en comunidades étnicas deberan adecuarse a la
cosmovisién del pueblo indigena y reconocer sus
practicas médicas. En cuanto a la libertad de expre-
sion, debera asegurarse tanto que existan medios de
difusién de ideas en lenguas indigenas como el apoyo
de métodos de comunicacién no masivos, pero que
resulten apropiados para una comunidad o que cons-
tituyan los métodos tradicionales de comunicacion.

e Calidad. Asegura que los medios y contenidos por los
cuales se materializa un derecho tengan los requeri-
mientos y propiedades aceptables para cumplir con esa
funcion. En materia de salud, los establecimientos, bie-
nes y servicios de salud “deberan ser también apropia-
dos desde el punto de vista cientifico y médico y ser de
buena calidad. Ello requiere, entre otras cosas, perso-
nal médico capacitado, medicamentos y equipo hospi-
talario cientificamente aprobados y en buen estado,
agua limpia potable y condiciones sanitarias adecua-
das” 44 [gualmente, en materia de libertad de expresion

- Idem.
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deberd asegurarse, por ejemplo, que los concesiona-
rios de senales televisivas difundan la senal de confor-
midad con los estandares de calidad existentes.

De acuerdo con estos elementos, las medidas insti-
tucionales que se adopten para dar vida a los derechos de-
ben cumplir ciertos estandares, esto es, no basta con la in-
tencion de realizar el derecho, sino que éste debe ser
realizado de cierta manera. En este mismo sentido también
es posible hablar de principios de aplicacion como la no
discriminacion; la participacion, y la transparencia y rendi-
cién de cuentas.

b) Provision de bienes y servicios para satisfacer los
derechos. Mediante este deber el Estado debe proveer a las
personas con los recursos materiales necesarios para que
logren disfrutar de sus derechos. El objetivo es asegurar el
acceso al derecho a aquellas personas que de otra forma no
podrian obtenerlo. En este sentido, este deber no implica la
provision de todos los bienes y servicios para toda la pobla-
cion, sino sélo para aquellos que no pueden obtenerlos por
si mismos, por ejemplo, dada la condicién econémica a
que han sido sometidos. Por su propia naturaleza constituye
una obligacion de inmediato cumplimiento, independien-
temente del derecho de que se trate. Intervenir directamente
en las condiciones de vida de esta poblacién es la Gnica
forma de realizar de manera efectiva sus derechos. Se trata
de proveer los elementos de lo que otros tratadistas han lla-
mado “niveles esenciales de los derechos” a los que se hara
referencia mas adelante.*> Si bien en un principio se consi-

#  Conviene no confundir los niveles esenciales de los derechos con lo que ha sido
llamado “ntcleo esencial”. Aqui usamos el término en tanto contenidos de “pun-
to de partida en relacién a los pasos que deben darse hacia [la] plena efectividad”
de un derecho, Victor Abramovich y Christian Courtis, £ umbral de la ciudada-
nia..., op. cit., p. 56. El derecho a un defensor gratuito constituye un punto de
partida para tener un verdadero debido proceso, si la situacién econémica de una
persona le impide acceder a esa defensa, el Estado esta en la inmediata obligacién
de proveerlo.
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deré sélo aplicable a los DESC, lo cierto es que en cada de-
recho humano pueden localizarse condiciones minimas
que es necesario cubrir para el desarrollo de la persona.

En la sentencia del Caso Xakmok Kédsek de la Corte
IDH al que ya se ha hecho referencia, se ordend la satisfac-
cién inmediata de los derechos basicos para la superviven-
cia, ademas del desarrollo de politicas adecuadas que per-
mitieran un nivel de vida adecuado para la comunidad.

c) Investigar, sancionar y reparar las violaciones a dere-
chos humanos. El ejercicio efectivo de los derechos impli-
ca, finalmente, la restitucién de los derechos frente a una
violacion. Para ello se hace necesario realizar una investiga-
cién y sancionar la conducta violatoria. No se trata s6lo de
una investigacion y sancién de caracter civil, penal o admi-
nistrativa, sino también de la evaluacion de la conducta a
nivel constitucional. El combate a la impunidad se constitu-
ye asi en un factor fundamental para la realizacién de los
derechos, ya que impide la continuacién de los actos viola-
torios no perseguidos y restituye el goce del derecho me-
diante la reparacién del dano.

Una gran parte de la jurisprudencia interamericana tie-
ne relacién con este deber, lo que se explica por la historia
de dictaduras e impunidad que ha vivido la regién. Asi, las
amnistias y la sancion a los responsables de violaciones gra-
ves a los derechos humanos como la desaparicion forzada,
tortura y ejecuciones extrajudiciales es la constante en las
sentencias de la Corte IDH.

4.4. Obligacion de promover

Esta obligacién tiene dos objetivos principales, por una par-
te que las personas conozcan sus derechos y mecanismos
de defensa y, por otra, avanzar en la satisfaccion del dere-
cho, esto es, ampliar la base de su realizacion. Es decir, no
se trata de un deber meramente promocional, sino que
debe tenderse al desarrollo del empoderamiento de los ciu-
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dadanos desde y para los derechos. Ello requiere una pers-
pectiva que considere a las personas como titulares de de-
rechos y no como beneficiarios de programas sociales. En
este sentido, las obligaciones son conceptualizadas como
conductas estatales y no como bienes transferibles.

Los linderos que separan a cada obligacién no son del
todo claros, para efectos de este documento se realiz6 una
delimitacion en abstracto, pero en la realidad las obligacio-
nes se entrecruzan. Por ello la violacién a un derecho pue-
de traer aparejada la violacion de varias obligaciones y no
solo de una de ellas. En efecto, al examinar los actos viola-
torios no basta con mirar la violacién inmediata sino tam-
bién las razones normativas e institucionales que la permi-
tieron, asi como las dimensiones de proteccion y respeto
que fallaron en impedir la violacién. Asi, los derechos pue-
den ser ubicados en un mapa de obligaciones dependiendo
cudl sea la violacién cometida, de conformidad con los
principios de interdependencia e indivisibilidad. En ese
mapa, los derechos se encuentran con otros al compartir las
obligaciones no cumplidas.

Ahora bien, en términos de la adjudicacion judicial,
las cortes y tribunales tienen la posibilidad de mirar los de-
rechos desde las obligaciones y no sélo desde el contenido
de los derechos. Las obligaciones permiten recorrer distin-
tos derechos desde objetivos similares. Asi, por ejemplo, la
sentencia del Caso Campo Algodonero vs. México se cons-
truy6 desde las obligaciones de proteger, garantizar y, en
menor medida, respetar. Desde la proteccion la Corte IDH
analizé los derechos a la integridad personal y el derecho a
la vida, y desde la garantia los derechos al debido proceso
y al recurso efectivo. Es el enfoque que brinda la obligacion
lo que permite que los derechos tomen vida tanto en térmi-
nos de efectividad para las personas como para echar a an-
dar la maquinaria de control a cargo de los 6rganos jurisdic-
cionales. Como se menciond antes, se trata de especies de
capas superpuestas que en conjunto logran la plena efecti-
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vidad de los derechos, por eso es que no se puede mirar los
derechos sélo desde sus obligaciones particulares, por
ejemplo, el derecho a la vida como la prohibicién de ejecu-
ciones extrajudiciales, sino a partir de sus diferentes dimen-
siones.

II. LA OBLIGACION DE GARANTIZAR
Y LOS PRINCIPIOS DE UNIVERSALIDAD
Y PROGRESIVIDAD

La obligacién de garantizar los derechos es la mas compleja
en términos de la conducta positiva que se requiere de los
organos estatales, porque implica una perspectiva global so-
bre los derechos humanos en el pais. En tanto se trata de
asegurar la realizacion de los derechos humanos para todos,
se hace necesario planear, establecer metas, crear meca-
nismos de control, entre otras actividades. La adjudicacion
judicial también implica una forma distinta de aproximarse
a los casos, pues se trata de ver a la victima de un caso con-
creto, a la vez que se examinan las decisiones estatales.
Conviene, por ello, analizar los parametros constitucionales
dados al efecto: el principio de progresividad y el de univer-
salidad de los derechos humanos.

1. El principio de progresividad

La progresividad implica tanto gradualidad como progre-
s0.46 La gradualidad se refiere a que la efectividad de los
derechos no va a lograrse de una vez y para siempre, sino
que se trata de un proceso que supone definir metas a corto,
mediano y largo plazo. El progreso patentiza que el disfrute

4 Ihid., p. 58.
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de los derechos siempre debe mejorar.#” La progresividad
requiere del diseno de planes para avanzar hacia el mejora-
miento de las condiciones de los derechos mediante el
cumplimiento de dichos planes.

Tradicionalmente se ha relacionado el principio de pro-
gresividad con el cumplimiento de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales, dando a entender que los derechos
civiles y politicos deben realizarse de una sola vez. Si bien
existen normas que son de exigibilidad inmediata y otras
que son de exigibilidad progresiva, es importante no come-
ter dos errores: confundir la exigibilidad con la autoejecuta-
bilidad de la norma, y dar por hecho que las obligaciones
inherentes a los derechos civiles y politicos son siempre de
exigibilidad inmediata y las de los derechos econémicos,
sociales y culturales son siempre de exigibilidad progresiva.
Habra casos en los que ciertas obligaciones de los primeros
seran progresivas y algunas de los segundos podran ser de
cumplimiento inmediato, por ejemplo, la emision de una ley
que garantice el acceso al derecho a la educacion y a la sa-
lud respetando el derecho a la igualdad y a la no discrimi-
nacion.*8

El elemento a resaltar cuando pensamos en el princi-
pio de progresividad es que este principio aplica por igual a
derechos civiles y politicos y a derechos econémicos, socia-

#7 El articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales establece que los Estados partes se comprometen a “adoptar medidas,
tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién internacionales,
especialmente econémicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que
disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclu-
sive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los
derechos aqui reconocidos”.

#  Cabe aclarar que este principio no se refiere al momento en que surge la respon-
sabilidad del Estado frente al incumplimiento de la obligacion, sino que se trata
de una perspectiva que observa la forma en que cada derecho es implementado
por el Estado. Esta aclaracion es pertinente porque tratandose de derechos civiles
y politicos, un Estado cae en responsabilidad internacional si el derecho no es
inmediatamente efectivizado. En cambio, en el caso de los DESC habra algunas
obligaciones cuyo incumplimiento genera la responsabilidad internacional inme-
diata, mientras que otras no.
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les y culturales, porque siempre habrd una base minima que
deba atenderse, pero sobre ella los Estados deberan avanzar
en su fortalecimiento. Los derechos humanos codificados en
tratados internacionales no son mas que un minimo, su pro-
gresion estd en manos de los Estados, por lo que las medidas
que adopte deben ser “deliberadas, concretas y orientadas
hacia el cumplimiento de las obligaciones” .4

Ahora bien, al evaluar juridicamente una politica pu-
blica o alguna accién gubernamental queda la pregunta de
si el estandar al que estan obligados legisladores y ejecutivos
es disenar planes y programas holisticos, de forma tal que se
trate de incidir directamente en todos los derechos. La in-
divisibilidad aparentemente supondria que si, que cuando
se planifica con perspectiva de derechos humanos, lo que se
debe hacer no es un plan o politica de derechos humanos en
particular, sino darle perspectiva de derechos humanos a
toda la politica pablica. Lo cierto es que, como lo sostiene
Daniel Whelan, la indivisibilidad es un concepto con gran-
des posibilidades para desarrollar enfoques tedricos sobre
derechos humanos, pero al tiempo que constituye una re-
térica politica poderosa tiene el potencial de convertir el
discurso de los derechos humanos en un discurso vacio y
banal.>0

Intentar desarrollar una perspectiva de politica publica
asi de amplia puede tener efectos contrarios a los esperados
y terminar siendo poco operativa. De hecho, dadas las
constricciones econémicas y otras de naturaleza practica,
el nivel de implementacién de los derechos que logran los
paises en desarrollo es minimo vy, por tanto, el efecto de la

49 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciéon Gene-
ral 3. La Indole de las Obligaciones de los Estados Partes, 1990, parr. 2.

%0 Daniel J. Whelan, “Untangling the Indivisibility, Interdependency and Interrela-
tedness of Human Rights”, Working Paper, p. 10.
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indivisibilidad también es menor.>! En este sentido, Victor
Abramovich sostiene que “[l]os diversos marcos conceptua-
les no abordan todos los derechos, sino que procuran iden-
tificar aquellos que son fundamentales para las estrategias
de desarrollo o de reduccién de la pobreza, por tener reali-
zacion constitutiva o instrumental con la pobreza”.>2

En consecuencia, se trata de priorizar algunos dere-
chos en atencion a sus posibilidades de realizacién, su im-
portancia para un contexto determinado o su vinculacién
con otros derechos. Esto no quiere decir, sin embargo, que
el principio de indivisibilidad pierda sentido, al contrario,
es justamente porque los derechos son indivisibles que,
ante constricciones de naturaleza prdctica, es posible con-
juntar esfuerzos en algunos derechos bajo la idea de que
éstos generaran una cadena de impactos. Abordar la imple-
mentacion de los derechos no es una tarea de todo o nada,
sino que es posible generar las condiciones que permitan la
progresividad de los derechos humanos a partir de un grupo
de ellos.>3

Para priorizar, que no jerarquizar, debe atenderse a la
forma en que se seleccionan esos derechos. Atendiendo a
los principios de interdependencia e indivisibilidad esta ta-
rea pasa, al menos, por identificar las caracteristicas y nece-
sidades propias de un determinado lugar, los derechos que
podrian generar mayores cadenas de fortalecimiento de
derechos, los derechos que son mas faciles de implementar,
aquellos que no siendo tan faciles de implementar o que
resultaran en una implementacién débil, pero que son im-
portantes para comenzar a fortalecer un grupo de derechos,
etcétera.

51 James W. Nickel, “Rethinking Indivisibility. Towards A Theory of Supporting
Relations between Human Rights”, Human Rights Quarterly, pp. 984-1001.

2" Victor Abramovich, “Una aproximacién al enfoque de derechos en las estrategias
y politicas de desarrollo”, Revista de la Cepal, p. 37.

3 (fr., Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, Human Rights and Poverty Reduction. A Conceptual Framework.
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De acuerdo con la Oficina de la Alta Comisionada de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos la sus-
tancia del ejercicio de priorizar esta en las bases sobre las
cuales se deciden las prioridades y la manera en la que los
recursos son distribuidos entre los derechos que son selec-
cionados como prioritarios. En primer lugar, a ningtin dere-
cho debe darsele preferencia basado en una idea de mérito
intrinseco, dado que todos los derechos tienen igual valor.
Sin embargo, las estrategias para asegurar la efectiva pro-
teccion de los derechos pueden priorizar ciertos tipos de
intervencion de acuerdo con lo que acontece en la reali-
dad. Por ejemplo, darle prioridad a un derecho con niveles
especialmente bajos de satisfaccion, o a un derecho que
podria servir como catalizador para el cumplimiento de
otros derechos.

En segundo lugar, dado que priorizar supone intercam-
bio, es necesario verificar a quién afecta y beneficia determi-
nada eleccién de derechos. Asi, si la preferencia sobre algin
derecho ahonda la desigualdad de los grupos mas desprote-
gidos, el proceso de priorizar viola el principio de igualdad
y no discriminacion y no seria aceptable. En este sentido,
toda priorizacion debe estar suficientemente fundamentada
de acuerdo al conjunto de los derechos en una sociedad
determinada, la cual también debe tomar en consideracién
los derechos que en ese momento cuenten con mayores re-
cursos. Dada la prohibicién de regresividad, un proceso de
intercambio y priorizacion de derechos sélo puede hacerse
a medida que se cuenta con mayores recursos o se verifica
suficientemente que el movimiento de los recursos disponi-
bles no resultara en una pérdida del nivel de garantia de los
derechos antes elegidos.

En tercer lugar, si bien debe reconocerse que las res-
tricciones de recursos afectan negativamente la satisfaccion
de los derechos, el DIDH ha especificado ciertas obligacio-
nes centrales que es necesario que los Estados garanticen,
asi estas obligaciones deberan tener prioridad al momento
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de distribuir los recursos. Asi, si bien el Estado debe formu-
lar programas para satisfacer el derecho a la alimentacion,
tiene una obligacion inmediata de aliviar el hambre de las
personas en pobreza extrema, mas alld de la implementa-
cién o no de dichos programas. Ello en consideracion del
segundo aspecto de la obligacién de garantizar como se
sefial6 antes.

De acuerdo con ello, la obligacién de garantizar es
siempre dindmica y procesal. Dindmica porque se busca
llegar a la plena realizacion de los derechos y no sélo a im-
pedir interferencias indebidas del Estado o de particulares;
abierta y progresiva para adaptarse a las necesidades y
avances. Ademas, es procesal porque requiere que el Estado
adopte programas de accion, planes a largo plazo, establez-
ca criterios y cualquier otro mecanismo para hacer los de-
rechos disponibles, accesibles, aceptables y con calidad.>*

Por supuesto, el cumplimiento de esta obligacion co-
rresponde a los tres poderes en los tres Niveles de Gobierno,
asi como a los organismos auténomos. Los Poderes Judicia-
les también deberan garantizar derechos, por ejemplo, el
acceso a la justicia, pero al mismo tiempo les corresponde
verificar la forma en la que Ejecutivos, Legislativos y orga-
nismos auténomos despliegan su actividad en torno a esta
obligacion. Ello no necesariamente implica disefiar la poli-
tica publica, sino que conlleva una evaluacién sobre la for-
ma en la que se determinaron las prioridades, los programas
y el logro de las metas, respecto del conjunto de los dere-
chos humanos.

2. Adjudicacion del contenido minimo esencial

La progresividad nos deja un problema importante que se
esbozd en el apartado anterior, nada sencillo de resolver:
;Cudl es la base minima obligatoria a partir de la cual debe

5 Olivier de Schutter y Francoise Tulkens, “Rights in Conflict...”, op. cit., p. 465.
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progresar el derecho? La reforma constitucional no da mu-
chas luces al respecto, sin embargo, el Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales ha ahondado en esta
area, por ejemplo, respecto del derecho a la alimentacién
adecuada ha sostenido que su contenido minimo esencial
comprende la disponibilidad de alimentos en cantidad y
calidad suficientes para satisfacer las necesidades alimenta-
rias de los individuos, sin sustancias nocivas y aceptables
para una cultura determinada, y la accesibilidad de esos
alimentos en formas que sean sostenibles y que no dificul-
ten el goce de otros derechos humanos.>> Estas obligacio-
nes minimas existen con independencia de los recursos con
que cuenten los paises. Sin embargo, los Principios de Lim-
burgo y las Directrices de Maastricht establecen que, dado
que la escasez de recursos no libera a los Estados de sus
obligaciones minimas, en caso de no poder cumplirlas a
cabalidad deben demostrar que han realizado “todo esfuer-
zo a su alcance para utilizar la totalidad de los recursos que
estan a su disposicion en pos de satisfacer, con caracter
prioritario, esas obligaciones minimas”.>6

Desde la justiciabilidad de los derechos, el estandar
del contenido minimo esencial de los derechos no ha sido del
todo bien recibido por todas las Cortes nacionales. El ejem-
plo mas claro es el de la Corte Constitucional de Sudéfrica
que no sélo critica dicho enfoque sino que desarrolla la
llamada revision de razonabilidad de los derechos positi-
vos. Respecto del contenido minimo dicho Tribunal identi-
fico primero la dificultad de definir el “minimo basico”,

% Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciéon Gene-
ral 12. El Derecho a una Alimentacién Adecuada, (E/C.12/1999/5), 12 de mayo
de 1999, parr. 8.

6 Principios de Limburgo Relativos a la Aplicacion del Pacto Internacional de De-
rechos Economicos, Sociales y Culturales, Maastricht, 1986, parr. 25-28 y Direc-
trices de Maastricht sobre las Violaciones de los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, Maastricht, 1997, parr. 10. También, Victor Abramovich y Christian
Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles, p. 90.
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dado que la situacién de cada grupo es diferente, como
también lo son sus necesidades sociales. Siguiendo a San-
dra Liebenberg, en segundo lugar “sefald que la imposi-
cién de un minimo bdsico impone obligaciones poco rea-
listas al Estado, ya que ‘es imposible dar acceso a todos, ni
siquiera a un servicio bdsico, de manera inmediata’. Por
dltimo, el Tribunal Constitucional sostuvo que el minimo
basico era incompatible con las competencias instituciona-
les y el papel de los tribunales”>” pues implicaria decidir
cudl es la politica mas apropiada. En cambio, la Corte opta
por dejar en los Poderes Legislativo y Ejecutivo un margen
de discrecionalidad mas o menos amplio a partir del cual
pueda analizar si la politica desarrollada es o no razonable,
atendiendo a las circunstancias particulares del lugary de la
poblacion.>8

La pregunta principal que se responde el Tribunal suda-
fricano es “si es razonable suponer que las medidas elegi-
das son capaces de permitir la satisfaccion de los derechos
en cuestion”. Asi, la Corte evalda la capacidad de inclusion
de lamedida y su impacto en el corto, mediano y largo pla-
zo. En este sentido, senala Sandra Liebenberg, “la razonabi-
lidad no se evaltia simplemente por el avance estadistico en
facilitar el acceso a los diferentes derechos socioeconémi-
cos, sino también por intereses relativos a la dignidad del
grupo afectado, especialmente por el impacto de la denega-
cién de derechos especificos a los demandantes”.>9 En el
Caso Grootboom el Tribunal Constitucional sostuvo:

Larazonabilidad debe ser entendida también en el contexto
global de la Declaracion de Derechos. El derecho a tener
acceso a una vivienda adecuada esté firmemente arraigado,

7 Sandra Liebenberg, “Adjudicacién de derechos sociales en la Constitucién de
transformacion social de Sudafrica”, Anuario de Derechos Humanos 2006, p. 55.

% Corte Coonstitucional de Sudafrica, Caso CCT 11/00, The Government of the Republic
of South Africa and Others v. Irene Grootboom and Others.

% Sandra Liebenberg, “Adjudicacién de derechos sociales...”, op. cit., p. 56.
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porque valoramos a los seres humanos y deseamos garanti-
zarles sus necesidades humanas bdsicas. Una sociedad
debe tratar de garantizar que las necesidades vitales basicas
de todos sus integrantes estén satisfechas para poder ser una
sociedad basada en la dignidad humana, la libertad y la
igualdad. Para ser razonables, las medidas no pueden dejar
de lado el grado y el alcance de la denegacién del derecho
que pretenden hacer realidad. Aquellos cuyas necesidades
son mds urgentes y que, en consecuencia, corren mayor pe-
ligro de no llegar a gozar de todos los derechos, no deben
ser ignorados por las medidas propuestas para alcanzar la
realizacion del derecho [...] Si las medidas, aunque sean
exitosas en términos estadisticos, no logran responder a las
necesidades de quienes estdn mas desesperados, no podran
pasar la prueba.®0

La revision de razonabilidad establece un estandar que
puede considerarse menor al impuesto por el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales sobre los con-
tenidos minimos esenciales; sin embargo, la Corte Constitu-
cional de Sudéfrica cuida dos aspectos fundamentales. El
primero relativo a asegurar un margen minimo de cumpli-
miento para las poblaciones mas necesitadas, pero sin defi-
nir exactamente en qué consiste, de forma abstracta, ese
minimo. En segundo lugar este Tribunal prefiere mantener
una posicién de no confrontacién con los otros poderes,
por ello no designa la politica social apropiada, sino s6lo
analiza la que discrecionalmente fue adoptada por los 6rga-
nos encargados de ello.

Sin embargo, este enfoque a partir de la razonabilidad
de la politica, atendiendo a un lugar y tiempo determinado,
no es tan lejano de las explicaciones que respecto del con-
tenido minimo esencial da, por ejemplo, Sandra Fredman,

60 Corte Constitucional de Sudafrica, Caso CCT 11/00..., op. cit., parr. 44.
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al defender la aproximacién del Comité DESC sobre la de la
Corte de Sudafrica. Explica Fredman que los contenidos mi-
nimos esenciales son una clausula de optimizacién de los
derechos, esto es, que el Estado no estd obligado a hacer
mas de lo que sus recursos le permitan, pero debe ser capaz
de mostrar y explicar que no pudo hacer mas de lo que hizo
dados esos recursos. Es decir, de nueva cuenta se trata de
verificar el funcionamiento de lo satisfecho y su progresion.
Asi, el contenido esencial se referiria no a un ntcleo mini-
mo indisponible sino a la obligacién de hacer todo lo posi-
ble por optimizar el derecho a la supervivencia de los mas
desaventajados en la sociedad, porque hay poco que podria
ser mas prioritario que garantizar este derecho.

En términos practicos no habria una distinciéon muy
clara entre ambas aproximaciones, aunque probablemente
sea mas facil de atender la explicada por Sandra Fredman a
partir del Comité DESC. Cabe sefialar, sin embargo, que
varias de las obligaciones generales de dicho Comité van
mas en el sentido de establecer un nicleo esencial indispo-
nible de los derechos que los Estados no podrian alegar no
haber cumplido por no tener recursos suficientes.®! La dife-
rencia con las dos argumentaciones expuestas anteriormen-
te es que esta Ultima no da margen al Estado para explicar
como distribuy6 recursos y priorizé derechos, e interviene
de forma mas directa en la politica piblica, mientras que las
otras dos si sancionan, pero analizan el proceso de genera-
cion de la politica y la distribucion de los recursos disponi-
bles de conformidad con el principio de igualdad y no dis-
criminacién de aquellos sectores mas subordinados. La
intervencion en la politica publica, en este Gltimo caso, se da
a partir de un criterio de optimizacién o de razonabilidad,
pero no en cuanto a su materializacion.

61 Sandra Fredman, Human Rights Transformed..., op. cit., pp. 84-87.
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3. Universalidad: un principio para la igualdad

El principio de universalidad es muy amplio y tiene diversas
implicaciones para la teoria y la practica de los derechos
humanos. Ya en otro lugar se han desarrollado algunas de
ellas,®? por lo que ahora conviene hacer énfasis en aquello
que dejamos pendiente respecto de la progresividad y el con-
tenido minimo esencial: los grupos en situacion de subor-
dinacién o desventaja. La universalidad de los derechos hu-
manos no implica una prdctica totalizadora que neutralice
las diferencias y excluya las distintas ideas sobre la vida
digna. Por el contrario, el principio de universalidad conlle-
va un proceso de contaminacién, nutriciéon y renovacion de
los derechos humanos producto de su propia expansién a
diferentes culturas, ideas y manifestaciones de la opresion.
La idea contemporanea de los derechos humanos no puede
concebirse a partir de una Unica interpretacion,®3 sino que
recibe, asimila y regenera la experiencia particular para in-
corporarla al acervo universal, al tiempo que particulariza
lo universal para ser dtil en lo local.

El uso no diferenciado de los derechos humanos invi-
sibiliza las diferencias de las personas y sus contextos, lo
que da como resultado una practica excluyente contraria a
la propia idea de universalidad. Por ello, este principio debe
ser comprendido y usado desde la experiencia concreta de
las personas de conformidad con un tiempo y espacio deter-
minado, de tal forma que se promueva la inclusion desde la
propia realidad y no sirva como mecanismo de imposicion
ideoldgica.®4 La universalidad de los derechos humanos,
por tanto, esta estrechamente vinculada al principio de
igualdad y no discriminacién que transversaliza a todo el
corpus juris pero en una escala distinta. Asi, Ferrajoli sostie-

62" Sandra Serrano y Daniel Vazquez, “Los principios de universalidad...”, op. cit.

63 Upendra Baxi, “Voices of Suffering and the Future of Human Rights”, Transna-
tional Law and Contemporan Problems, pp. 125-169.

6 Jhid., p. 133-135.
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ne que “universalismo de los derechos fundamentales e
igualdad juridica son exactamente la misma cosa”, en tanto
la igualdad juridica no es mas que la idéntica titularidad y
garantia de los mismos derechos fundamentales, “indepen-
dientemente por el hecho, y al contrario, precisamente por
el hecho de que sus titulares son diferentes entre ellos”.%>
Entonces, mds que ahondar en lo que hace iguales a
los seres humanos, la practica del principio de universali-
dad debe interesarse por lo que los hace diferentes. Asi
como desde la antropologia, la sociologia y otras discipli-
nas se sostiene el origen histérico de los derechos humanos
mas alla del concepto abstracto de ser humano y de lo que
es bueno para él, la universalidad de los derechos humanos
debe desprenderse de cualquier esencialismo sobre el ser
humano para reconocerlo a partir de su experiencia y su
contexto. Es la opresion que existe en la realidad de las pri-
siones, de los barrios pobres o de las rutas de los migrantes
la que constituye la verdadera esencia de los derechos hu-
manos. En dltima instancia, la moralidad basica de los de-
rechos ha sido y es construida a partir del sufrimiento huma-
no, de las luchas de las personas por reivindicar aquello que
consideran que con justicia merecen.®¢ Los derechos hu-
manos no son mas que estas aspiraciones socialmente
construidas®” (podemos llamarles pretensiones o expectati-

65 Luigi Ferrajoli, “El principio de igualdad y la diferencia de género”, en Juan A.
Cruz Parcero y Rodolfo Vazquez, coords., Debates constitucionales sobre derechos huma-
nos de las mujeres, pp. 13-14.

66 Véase, Celestine Nyamu-Musembi, “Hacia una perspectiva de los derechos hu-
manos orientada a los actores”, en Naila Caber, ed., Cudadania incluyente. Signi-
Sicados y expresiones, pp. 37-56, y Neil Stammers, “La apariciéon de los derechos
humanos en el Norte: hacia una revaloracion historica”, en Naila Caber, ed.,
Ciudadania incluyente..., op. cit., pp. 57-64.

57 En este sentido, Jack Donnelly sostiene que “[hjuman nature is a social project
more than a presocial given. Just as an individual’s ‘nature’ or ‘character’ arises
from the interaction of natural endowment, social and environmental influences,
individual action, human beings create their ‘essential’ nature through social ac-
tion on themselves. Human rights provide both a substantive model for and a set
of practices to realize this work of self-creation. [...] Human rights are less about
the way people ‘are’ than about what they might become. They are about moral
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vas) de lo que se considera indispensable para que el ser
humano llegue a ser lo que cree que debe ser.%8

Podria considerarse que la contextualizacion y la apa-
ricion de ciertos derechos especiales dirigidos a grupos en
situacion de vulnerabilidad ponen en duda la universalidad
de los derechos humanos, pero no es asi. El reconocimien-
to de necesidades especificas para estos grupos en condi-
ciones (incluso a veces estructurales) de desventaja sélo
tiene como objetivo que dichos grupos puedan gozar del
ejercicio pleno de sus derechos.

El funcionamiento del DIDH nos da un par de claves
para aterrizar el principio de universalidad: la centralidad
del sujeto de derechos en su contexto y la reinterpretacion de
los derechos a partir de las necesidades locales. Lo que ha
interesado, por ejemplo, a la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos para decidir los casos contenciosos pasa por
el conocimiento de las personas o grupos involucrados, de
la situacion en la que se encontraban y de las necesidades
expresadas en su reivindicacion de derechos. Asi, la inter-
pretacién de los derechos humanos contenidos en la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y
otros instrumentos interamericanos no se realiza en el vacio,
sino que es un producto dialégico resultante de dimensionar
los derechos y las obligaciones a la luz de las condiciones y
contexto de las victimas. Los derechos humanos responden
y se adecuan a las demandas y no al contrario.

rather than natural or juridical persons”. Jack Donnelly, Unwersal Human Rights in
Theory and Practice, p. 15.

68 Upendra Baxi advierte del peligro que representa no ya la imposicién de dere-
chos, sino de la idea misma de autodeterminacion. La nocién esencialista de
la universalidad lleva consigo una identidad que pretende totalizar, en cambio, la
verdadera autodeterminacion que implican los derechos humanos parte del reco-
nocimiento de multiples identidades. En este sentido sostiene que “[t]he evolution
of the right to self-determination of states and people signifies no more than the
power of hegemonic or dominant states to determine the ‘self” which then has
the right to ‘self-determination’. In sum, the right is only a right to access a ‘self”
pre-determined by the play of hegemonic global powers”. Upendra Baxi, “Voices
of Suffering...”, op. cit., p. 143.
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De acuerdo con lo anterior, la universalidad, desde un
punto de vista practico, debe permitir la ampliacion de los
titulares de los derechos y de las circunstancias protegidas
por esos derechos. Los criterios de interpretacion y aplica-
cién deben responder a este principio general que pretende
cubrir a la mayor cantidad de titulares de derechos bajo su
proteccion. Lo anterior implica que debe mirarse tanto a
quienes directamente se busca proteger como a las demas
personas, especialmente las mas desprotegidas. En este sen-
tido, el principio de universalidad de los derechos humanos
debe servir como un marco conceptual de inclusién de cul-
turas y de los mas desaventajados.

4. No regresividad

De manera complementaria al principio de progresividad,
la prohibicion de regresividad indica que una vez logrado
el avance en el disfrute de los derechos, el Estado no podr4,
salvo en ciertas circunstancias, disminuir el nivel alcanza-
do.®? Este principio debe observarse en las leyes, politicas
publicas, decisiones judiciales y, en general, en toda con-
ducta estatal que afecte derechos. Se trata de un analisis
sustantivo sobre las decisiones estatales, es decir, que los
contenidos asignados a su actividad no decrezcan lo ya lo-
grado en cuanto al contenido y alcance del derecho. Se
trata de evaluar a quién beneficia la medida, a quién perju-
dica, en qué medida cumple el derechoy, en su caso, cémo
lo amplia. De disminuir su alcance en alguna forma, estare-
mos frente a una regresion prohibida.

69 De acuerdo con Abramovich y Courtis, “el Estado sélo puede justificar la regre-
sividad de una medida demostrando: a) que la legislacion que propone pese a
implicar retrocesos en algiin derecho, implica un avance, teniendo en cuenta la
totalidad de los derechos previstos en el Pacto [Internacional de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales], y b) que ha empleado todos los recursos de que
dispone, y que aun asi, necesita acudir a ella para proteger los demas derechos
del Pacto. Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos
exigibles, op. cit., pp. 109-110.
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La no regresividad y el principio de progresividad es-
tan directamente relacionados con el estandar del maximo
uso de recursos disponibles, por lo que si bien el Texto
Constitucional no lo menciona explicitamente debe enten-
derse comprendido como parte del derecho internacional de
los derechos humanos. La progresividad pasa también por
una revisién de que efectivamente se haga uso del maxi-
mo de los recursos disponibles. Este uso maximo debera
atender también a las necesidades concretas del lugar y de
la poblacién y comprende no sélo los recursos econémicos
sino también los recursos tecnoldgicos, institucionales y
humanos. Uno de los problemas implicados con este prin-
cipio tiene que ver con la eleccién del derecho al que se
asignara el recurso y la proporcion que la realizacion de
cada derecho debe ocupar del gasto publico. Dado que el
Estado tiene obligaciones de inmediato cumplimiento,
como los niveles esenciales minimos de cada derecho, el
presupuesto debe garantizar, en primer lugar, estos deberes.
Respecto del restante, los recursos deben asignarse de con-
formidad con los planes desarrollados para atender el ase-
guramiento progresivo de todos los derechos.

Ahora bien, la jurisprudencia comparada nos presenta
el caso colombiano, donde la Corte Constitucional ha desa-
rrollado un acervo importante de discusion en torno a este
principio, a partir de dos posiciones radicales, una que im-
plica que toda regresién es violatoria y otra que no ve en la
regresion necesariamente un problema. La posicion adop-
tada ahora busca mas bien un equilibrio entre ambas posi-
ciones, pues habrd situaciones en las que deba darse una
regresion debido a situaciones fuera del control del Estado.
Sin embargo, como en el caso del contenido minimo esen-
cial, de nueva cuenta habrd que verificar la razonabilidad
de la medida en relacién con el conjunto de derechos y la
situacion que se pretende remediar. Asi, la Corte de Colom-
bia ha desarrollado criterios novedosos como las “expecta-
tivas legitimas” para salvaguardar los derechos de los traba-
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jadores a la luz de reformas laborales. En todo caso, sera
necesario que la Corte mexicana también se mueva en estos
y otros aspectos para desarrollar pardmetros creativos que
permitan salvaguardar los derechos de las personas

APUNTES PARA LA ACCION

El mecanismo disefiado en la Constituciéon Mexicana para
la salvaguarda de los derechos humanos a partir de sus prin-
cipios y obligaciones no es inmediatamente facil de com-
prender y utilizar, la interpretacion de los derechos en dis-
tintos niveles, y considerando diversos aspectos, dificulta la
tarea de los intérpretes y de cualquiera que se acerque a los
derechos. Sin embargo, se trata de una aproximacion que
busca mirar los derechos humanos como el centro de toda
politica y accion estatal, por ello, debe examinarse con
sumo cuidado este tercer parrafo del articulo primero cons-
titucional para aprovechar todas sus posibilidades.

Es la I6gica de la interrelacion entre derechos, princi-
pios y obligaciones lo que genera aquello que llamamos
“estandares internacionales”, de tal forma que no se trata
s6lo de mirar al derecho como concepto, sino de entender-
lo en su funcionamiento, cuando se relaciona con las obli-
gaciones y en la forma como se presenta en cada contexto
asi, los estandares internacionales son una constante cons-
truccion de los 6rganos encargados de proteger los dere-
chos humanos, pero también de aquellos obligados a cum-
plirlos.

Los principios y las obligaciones cumplen la promesa
de la constante creacién de los derechos humanos, pues
aun después de alcanzados los minimos y los estandares
exigibles, siempre permanecerdn como una promesa a fu-
turo. En este sentido los derechos humanos siempre seran
los derechos por venir.
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