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Americanos”183, Asimismo, los Estados pueden solicitar
a la Corte IDH opinion sobre la compatibilidad de tales
instrumentos y sus leyes!84.

3. Obligaciones de los estados en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales

El entendimiento de cudles son los deberes de los Estados
sirve como gufa para la formulacion, ejecucién y control de
politicas publicas. Como hemos visto, existen opiniones que
han negado que los DESC tengan como correlato verdaderas
obligaciones y, consecuentemente, que sean derechos en el
estricto sentido del término. Sefalan, en general, que los
deberes estatales respecto de ellos tienen un alto grado de
indeterminacion y se ejecutan mediante acciones positivas que
requieren la erogacién de recursos. Se colige de esta postura
que la satisfaccion de estos derechos seria exclusivamente una
cuestion politica, no juridica!®.

Frecuentemente, se asocian los derechos civiles y politicos a
obligaciones de abstencidn y de resultado y, por el contrario, los
DESC a deberes positivos y de mera conducta o medio. De este
modo, los derechos civiles y politicos encontrarian satisfaccion
mediante un no hacer de los Estados que asegurarfa, como
resultado, el disfrute del derecho. Serfan ejemplos de ello, el no
impedir que las personas se expresen para garantizar la libertad
de expresion, ni impedir que hombres y mujeres se trasladen de
un lugar a otro, para asegurar la libertad de circulacion, etc. Por
el contrario, los DESC, para ser satisfechos, requeririan solo de
obligaciones de hacer a cargo de los Estados: proveer servicios
médicos para satisfacer el derecho a la salud, financiar la
ejecucion de planes de vivienda, para cumplir el derecho a la

183 CADH, articulo 64.1.
184 0. CADH, articulo 64.2.

185 Ver, respecto a estas opiniones, la exposicién que de ellas hacen Victor
Abramovich y Christian Courtis, en el capitulo 1 de su obra Los
derechos sociales como derechos exigibles, pp. 19 a 64.
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vivienda, etc. El deber de los Estados se agotarfa en adoptar
estas conductas, sin ser exigibles resultados concretos, como
un pleno acceso la salud o a la vivienda. Sin embargo, ficil es
observar que los derechos civiles y politicos requieren también
para su cumplimiento la ejecucidn de acciones por parte de los
Estados. Por ejemplo, para garantizar la libertad de circulacién
es necesario procurar la construccién de caminos y servicios
puiblicos de transporte. Por otra parte, garantizar los DESC
también requiere de abstenciones por parte de los Estados: no
promover desalojos sin ofrecer una alternativa de vivienda, no
contaminar el ambiente de modo que pudiera dafar la salud,
etc. Ejemplos como estos pueden encontrarse para todos los
derechos humanos. De este modo, vemos que no existen
diferencias substanciales entre los deberes que respecto a uno
y otro grupo de derechos tienen los Estados. Con base en estas
consideraciones, adherimos a lo sostenido por Abramovich y
Courtis para quienes las diferencias entre una y otra clase de
derechos es una diferencia de grado: “[plodria decirse entonces
que la adscripcion de un derecho al catdlogo de derechos civiles
y politicos o al de derechos econémicos, sociales y culturales
tiene un valor heuristico, ordenatorio, clasificatorio, pero que
una conceptualizacién mds rigurosa basada sobre el cardcter de
las obligaciones que cada derecho genera, llevaria a admitir un
continuum de derechos, en el que el lugar de cada derecho esté
determinado por el peso simbdlico de obligaciones negativas
o positivas que lo caractericen”186,

Teniendo en cuenta lo anterior, a continuacion se analizan
los tipos de obligaciones que se derivan de los DESC.
Inicialmente se analizan i) las obligaciones de respetar,
proteger y cumplir, ii) la obligacién de no discriminacion,
iii) las obligaciones de progresividad y no regresividad, iv) la
obligacidon de garantizar niveles esenciales de los derechos y v)
la obligacién de brindar recursos legales adecuados.

186 1pid, p. 27.
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3.1 Las obligaciones de “respetar, “proteger” y
“cumplir”

Los Estados tienen una obligacion juridica general de
respetar y garantizar el disfrute efectivo de todos los derechos
consagrados en aquellos tratados internacionales de los cuales
son parte. La Corte IDH ha sefialado que la conducta estatal
necesaria para lograr este cometido variard de acuerdo a las
circunstancias pero, en todo caso, siempre el Estado deberd
“organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas
las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio
del poder publico” en orden a cumplir esta obligacién (Caso
Veldsquez Rodriguez, parr. 166). Esto conlleva, en primer
lugar, la necesidad de que esa “organizacién” y “manifestacion
del poder” no sea en si misma lesiva de los bienes referidos y,
por otra parte, que tienda a dar satisfaccion a los derechos.

En linea con lo dicho, el Comité DESC ha expresado que
en relacidn con cualquier derecho humano existen tres tipos de
obligaciones: “respetar”, “proteger” y “cumplir” (Observacién
General 12, pdrr. 15; Observaciéon General 12, pdrr. 46;
Observacion General 14, pdrr. 33; entre otras). A su vez, este
ultimo deber, relacionado con “hacer efectivo” el derecho, se

subdivide en tres: facilitar, proporcionar y promover.

La obligacién de “respetar” implica que los Estados
no adopten medidas que impidan el acceso a los derechos
o0 menoscaben el disfrute de los mismos. Asimismo, la
prohibicion de prdcticas discriminatorias en relacion a tales
acciones. La obligacion de “proteger” conmina a los Estados
a adoptar medidas para evitar o prevenir que particulares
produzcan dichos perjuicios. La obligacién de “cumplir”
requiere que se reconozcan los derechos en los sistemas
legales y se adopten politicas y medidas, de cualquier indole,
destinadas a satisfacerlos!87. La obligacién de “facilitar”
consiste en el deber de iniciar actividades con el fin de

187 En similar sentido ver las Directrices de Maastricht sobre violaciones
a los derechos econdmicos, sociales y culturales (punto 6).
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fortalecer el acceso al derecho o su disfrute, o ayudar a los
particulares para lograr tales fines. El deber de “promover”
el derecho consiste en realizar acciones tendientes a difundir,
educar o capacitar a la poblacién para el ejercicio de los
mismos. Por ultimo, surge la obligacion de “proporcionar”
directamente el bien protegido por un derecho cuando un grupo
o individuo, por circunstancias ajenas a su control, no pueda
disfrutar del mismo (Observacién General 18, parr. 26). Cabe
anotar que las Directrices de Maastricht sobre violaciones a
los DESC sefialan que estas obligaciones de respetar, proteger
y cumplir “incluyen elementos de obligacion de conducta y de
obligacion de resultado” (parrafo 7).

Los tres deberes analizados se cumplen mediante la
adopcion de medidas. Si bien la satisfaccion de la obligacién
de “respeto” se logra, parcialmente, mediante la omisién
por parte de los Estados de la realizacion de acciones que
vulneren los derechos, ello no quita que también —segtin el
caso— deban implementarse acciones a efectos de cumplir
este deber, por ejemplo, brindar capacitacion a funcionarios en
materia de derechos humanos o sancionar leyes que prohiban
la discriminacion. En cuanto a los deberes de “proteger”
y “cumplir”, s6lo pueden realizarse mediante la adopcién
de medidas, es decir, de acciones positivas por parte de los
Estados.

Ahora bien, en el texto de los tratados de DESC existen
diferencias respecto a lo consagrado como obligaciones en
pactos de derechos civiles y politicos. La interpretacion
autorizada de estos instrumentos ha precisado el sentido y
alcance de estas diferencias y ha dejado claro que a partir de
ellas no es posible establecer jerarquias entre estas categorias
de derechos. Pese a las diferencias de redaccion de los distintos
textos legales, y tal como ya fue sefialado, el régimen juridico
que rige las obligaciones en materia de derechos civiles y
politicos y de DESC es sustantivamente el mismo. Es cierto
que mientras la “satisfaccion” de los derechos civiles y politicos
no estd condicionada, la de los DESC estd supeditada a un
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“desarrollo progresivo”. Pero ello, por supuesto, es pertinente
para el grado de satisfaccion de los derechos atin no logrado.
Respecto del ya conseguido, o de los contenidos minimos
esenciales de los derechos, el régimen legal se asimila al
existente respecto a los derechos civiles y politicos.

Solo para facilitar la exposicién, nos centraremos en el
PIDESC. Los otros dos instrumentos relevantes en la materia
para los paises americanos, la CADH y el PSS, contemplan
cldusulas muy similares. El PIDESC senala:

Articulo 2: 1. Cada uno de los Estados Partes en el presente
Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado
como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales,
especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de
los recursos de que disponga, para lograr progresivamente,
por todos los medios apropiados, inclusive en particular la
adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los
derechos aqui reconocidos.

2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a
garantizar el ejercicio de los derechos que en €l se enuncian,
sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opinion politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier
otra condicién social.

3. Los paises en desarrollo, teniendo debidamente en cuenta
los derechos humanos y su economia nacional, podrdn
determinar en qué medida garantizardn los derechos
econdmicos reconocidos en el presente Pacto a personas que
no sean nacionales suyos.

Articulo 3. Los Estados Partes en el presente Pacto se
comprometen a asegurar a los hombres y a las mujeres igual
titulo a gozar de todos los derechos econdmicos, sociales y
culturales enunciados en el presente Pacto.

En tanto interpretacién autorizada de estas normas, el
Comité DESC (Observacion General 3) y los Principios de
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Limburgo sobre la implementacion del PIDESC han sefialado
que lo establecido en el articulo 2 precitado implica:

* Que los Estados tienen la obligaciéon de empezar
inmediatamente a tomar todos los pasos para la completa
realizacion de estos derechos.

* Que deben utilizar todos los medios apropiados,
incluidas medidas legislativas, administrativas, judiciales,
econdmicas, sociales y educativas, consistentes con
la naturaleza de los derechos, para cumplir con sus
obligaciones bajo el Pacto. Por si solas, las medidas
legislativas resultan insuficientes para la consecucion de
los mismos. Es cierto que en muchos casos se requiere
la adopcion de medidas legislativas, especialmente si los
Estados tienen en vigor leyes contrarias o incompatibles con
los objetivos del Pacto y los derechos en él protegidos. Sin
embargo esas medidas necesitan ser complementadas con
otras medidas que garanticen la plena y efectiva aplicacion
de las mismas. En este sentido, los Estados estdn obligados
a garantizar recursos y remedios efectivos, incluyendo
los judiciales.

* Los medios deben ser apropiados de acuerdo a los criterios
de cada Estado, pudiendo éstos ser objeto de revision por
parte del Comité DESC.

* Los Estados deben actuar de la manera mds pronta
posible hacia la consecucion de los derechos. En ningtin
caso se otorga a los Estados la posibilidad de retrasar
indefinidamente los esfuerzos para asegurar la completa
realizacion de los DESC.

* Ciertas obligaciones, como la de no discriminacion y la
de abstenerse de violar activamente los DESC, requieren
cumplimiento inmediato en todos los Estados.

* El logro progresivo de los derechos requiere el efectivo
y equitativo uso y acceso a los recursos disponibles, por
lo que no estd necesariamente condicionado al aumento
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de recursos o al desarrollo econémico que alcance un
determinado pafs.

En lo que sigue, debido a su particular relevancia
para proyectar los derechos sociales en las estrategias de
desarrollo y erradicacion de la pobreza (supra Introduccidn),
desarrollaremos brevemente el contenido de cuatro de estos
deberes: las obligaciones de garantizar que los derechos se
ejerzan sin discriminacion, el deber de progresividad, el deber
de asegurar la satisfaccion de contenidos minimos esenciales
de cada derecho y el de brindar recursos legales adecuados.

3.2 Obligacion de garantizar que los derechos
sociales se ejerzan sin discriminacion

La prohibicién de discriminacién y el derecho a la
igualdad constituyen principios del derecho internacional
general. Es decir, son pautas imperativas cuya existencia no
estd condicionada a su enunciacién explicita en texto legal
alguno!88, Esto, por supuesto, rige también para los DESC!89,
tal como se sefiala en el PSS y en el PIDESC.

Ademads de la prohibicién de discriminacion el PIDESC
establece el deber de garantizar igual titulo a hombres y

188 Asf, la Corte IDH ha dicho que “[l]a no discriminacion, junto con la
igualdad ante la ley y la igual proteccidn de la ley a favor de todas las
personas, son elementos constitutivos de un principio bdsico y general
relacionado con la proteccién de los derechos humanos” y que “[e]l
principio de igualdad ante la ley y no discriminacién impregna toda
actuacion del poder del Estado, en cualquiera de sus manifestaciones,
relacionada con el respeto y garantfa de los derechos humanos. Dicho
principio puede considerarse efectivamente como imperativo del
derecho internacional general, en cuanto es aplicable a todo Estado,
independientemente de que sea parte o no en determinado tratado
internacional, y genera efectos con respecto a terceros, inclusive a
particulares” (Opinion Consultiva OC 18/03, pdrrs. 83 y 100; Opinién
Consultiva OC 4/84, pérr. 55 y Caso Yatama, parr. 184).

18913 CIDH sefial6 que “[lJos principios reconocidos, entre otros, en
los articulos 1 y 24 de la Convencién Americana acerca de la no
discriminacion e igual proteccion ante la ley, se aplican también a los
derechos econdmicos, sociales y culturales” (Tercer informe sobre la
situacion de los derechos humanos en Colombia, pérr. 11).
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mujeres a gozar de los derechos (articulo 3). Estas normas, en
palabras del Comité DESC, “estdn {ntimamente relacionadas
y se refuerzan mutuamente” (Observacién General 16, parr.
3). En realidad, bien podria considerarse comprendido el
contenido de esta norma en la prohibicién de discriminacion.
La norma fue redactada para enfatizar que deben expresamente
reconocerse igual titulo a hombres y mujeres a gozar de los
derechos, y lograr que éstas efectivamente los puedan ejercer
(pérr. 2).

“Discriminacion” bien puede entenderse como distincion
ilegitima entre diversas personas en relacidn a las posibilidades
de goce o ejercicio de derechos. En este sentido, la enunciacién
de motivos de discriminacién hecha en el articulo 2.2 del
PIDESC, o en otras normas similares, no es taxativa (Principio
de Limburgo No. 36). Si se parte del principio de igualdad
entre todas las personas, toda distincion entre ellas debe
estar justificada para ser legitima. Esto ocurrird cuando la
diferenciacién sea razonable, es decir, que responda a una
finalidad o motivo vdlido, sea un medio ttil, necesario (que no
haya un medio menos lesivo) y, ademds, proporcionado, para
llegar a un objetivo compatible con los derechos!90.

Si bien en relacidon a derechos politicos son permitidas
diferenciaciones entre nacionales y extranjeros, no existe
motivo vdlido alguno que permita distinguir entre grupos de
personas a efectos de reconocerles la titularidad de DESC.
Teniendo esto como premisa, los Estados deben tomar las
medidas necesarias para trasladar al plano de los hechos esa
igual prerrogativa para el goce y ejercicio de los derechos.
Asimismo, los compromisos asumidos internacionalmente en
materia de derechos humanos abarcan tanto la igualdad formal
como la real (Principios de Limburgo No. 37 y 38) y en este

190 Abramovich. Victor y Courtis, Christian. Los derechos sociales
como derechos exigibles, pp. 96 a 102 y Uprimny, Rodrigo, Uprimny,
Inés Margarita y Parra Vera, Oscar, Derechos humanos y derecho
internacional humanitario, Bogotd, Escuela Judicial, IIDH, Fundacién
Social, 2006, pp. 229 a 234.
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sentido debe entenderse lo establecido por el articulo 2.2 del
PIDESC (Comité DESC, Observacion General 16, parr. 7).

La igualdad formal se presenta cuando las normas legales
permiten a cualquier persona el disfrute de un derecho. La
igualdad real se presenta cuando las personas titulares de un
derecho efectivamente accedan al goce del bien tutelado por
el mismo (vida, vivienda, educacién, etc.) y vean garantizado
su disfrute de igual manera. Ambos niveles de igualdad no
son equivalentes en forma automdtica. La igualdad formal no
siempre serd el medio idéneo para la consecucion de la equidad
real, frecuentemente serd necesario implementar otras medidas
—ademds del reconocimiento del derecho— para lograr este
ultimo cometido (Corte IDH, Opinién Consultiva OC-16/99,
pdrr. 119).

Es pertinente a la cuestién de la igualdad formal reflexionar
sobre lo establecido por el articulo 2.3 del PIDESC que permite
a los paises en desarrollo determinar en qué medida garantizar
los derechos econdmicos a quienes no sean nacionales suyos.
En la medida en que la norma posibilita una diferenciacion
entre personas para el goce de los derechos, debe ser entendida
de modo restrictivo (Principio de Limburgo No. 43), lo cual
significa que la medida debe ser proporcional en sentido
estricto (no solo necesaria sino imperativa). Lo mismo ocurre
con las nociones de “derechos econdmicos” y de “paises en
desarrollo”. Estos tltimos, de acuerdo al Principio de Limburgo
No. 44, deben ser conceptuados, a efectos de la norma, como
los que “han logrado su independencia y se incluyen en las
clasificaciones de [la ONU] relativas a paises en desarrollo”.
Por otra parte, en el caso de Estados que ademds del PIDESC
hubieran ratificado otros instrumentos relativos a DESC en que
la distincién mencionada no se haga, no tendrdn, en la prictica,
la facultad de valerse de ella, ya que deberdn cumplir con los
estdndares fijados por estas ultimas normas.

Ya ha sido sefialado en el presente texto que la cuestion de
la igualdad en el goce de los derechos sociales se relaciona
intimamente con el deber de proteger a los grupos afectados
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por situacién de vulnerabilidad. También se hizo alusién a
que uno de los medios vdlidos para lograr la igualdad real son
las llamadas “acciones afirmativas” (supra pdgina 38). Estas
medidas constituyen distinciones dirigidas a favorecer personas
pertenecientes a grupos que se encuentren en una situacion
factica de discriminacién (por ejemplo, mujeres o indigenas).
Los beneficios asi otorgados no deben entenderse contrarios
a la obligacién de no discriminacién, ya que se sustentan en
la necesidad de compensar desigualdades existentes y tienen
por finalidad hacerlas desaparecer (Principio de Limburgo No.
39). En todo caso, tales medidas deberian cesar cuando esto
dltimo se produjese.

Posteriormente, al tratar de cada derecho en particular,
se ird haciendo una descripcion de las particularidades que
respecto a los deberes estatales se presentan en relacién a
algunos de estos grupos. Lo que interesa resaltar es que en
estos casos las obligaciones de los Estados se intensifican y se
hacen mds estrictas (Principio de Limburgo No. 14). Deberdn
adoptarse en su beneficio las medidas pertinentes a efectos
de que gocen de sus DESC y que lo hagan en condiciones
de igualdad con el resto de las personas. Asimismo, en las
acciones que se ejecuten en aras a hacer efectivos los derechos,
deberd ddrseles prioridad.

Debe quedar claro, finalmente, que la obligacién de
garantizar los derechos sin discriminacion es inmediata y
no admite excusas!9!. Sf puede considerarse supeditado a un
desarrollo progresivo el logro pleno de la igualdad de hecho,
pero nunca el de la igualdad formal ni el hecho mismo de la
adopcion de medidas en uno u otro sentido. En este sentido,
la Corte IDH ha expresado que “[lJos Estados no pueden
subordinar o condicionar la observancia del principio de la
igualdad ante la ley y la no discriminacion a la consecucion de
los objetivos de sus politicas publicas, cualesquiera que sean
éstas” (Opinion Consultiva OC-18/03, parr. 172).

191 Relator Especial de Naciones Unidas sobre el derecho a la alimentacion,
Informe de 2003, pérr. 18.
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3.3 Progresividad y prohibicion de regresividad

Las medidas deben adoptarse para “lograr progresivamente
la plena efectividad de los derechos” (PIDESC, articulo 2.1;
CADH, articulo 26; PSS, articulo 1). Como ya se ha dicho, las
medidas deben buscar la plena satisfaccion de los derechos.
El deber de los Estados consiste en lograr niveles cada vez
mds altos en la satisfaccion de los derechos. En este sentido, la
CIDH ha manifestado que el articulo 26 de la CADH impone
1) la obligacién de determinar las medidas adecuadas y ii) “[e]l
principio del desarrollo progresivo establece que tales medidas
se adopten de manera que constante y consistentemente
promuevan la plena efectividad de [los] derechos”!92. El
deber de progresividad implica, de este modo, dos sentidos
complementarios: el de gradualidad y el de progreso. Si el
logro de la satisfaccion plena de los derechos no puede ser
sino gradual, es decir, paulatino en el tiempo, la obligacién de
los Estados es ir atravesando esa gradualidad, ir progresando,
mediante la implementacion de medidas, en las condiciones de
satisfaccién de los DESC193,

Vale resaltar que lo “gradual” o “progresivo” es la
plena satisfaccion de cada derecho, pero la adopcion de
las medidas para el logro de ese objetivo es un imperativo
cuyo cumplimiento por parte de los Estados no estd sujeto
a condicionamientos temporales!94. Por el contrario, “[e]sta

192111f0rme sobre la situacion de los derechos humanos en Ecuador, 1996,
p. 25 y Tercer informe sobre los derechos humanos en Paraguay, 2001,
parr. 19.

193 Abramovich y Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles,
p. 92 y Courtis, Christian, “La prohibicion de regresividad en materia
de derechos sociales. Apuntes introductorios” en Idem. (comp.), Ni un
paso atrds. La prohibicion de regresividad en materia de derechos
sociales, Del Puerto, 2006, pp. 8 y 9.

194En su Tercer informe sobre la situacion de los derechos humanos en
Colombia (1999, pdrr. 6), la CIDH sefiald, refiriéndose a las obligaciones
de dicho Estado en relacién a los derechos econdmicos, sociales y
culturales reconocidos en la DADD y en la CADH, que “[e]] cardcter
progresivo del deber de realizacion de algunos de estos derechos, segtn
lo reconocen las propias normas citadas, no implica que Colombia pueda
demorar la toma de todas aquellas medidas que sean necesarias para
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adopcion —que constituye una medida politica, perfectamente
acreditable— no se halla sujeta a plazos o modalidades: existe
sin mds, y por ello puede ser reclamada, también sin mds”193,
La “flexibilidad” en la obligacidén busca tener en cuenta la
realidad de cada pais y sus posibles dificultades para satisfacer
los DESC. No obstante, impone asimismo un deber: “proceder
lo mds expedita y eficazmente posible con miras a lograr [el]
objetivo” (Comité DESC, Observacion General 3, parr. 9).

La obligacién de progresividad establece una pauta para
medir el grado de cumplimiento de la obligacion de adoptar
medidas. Es decir, un Estado puede adoptar diversas medidas,
dictar leyes e implementar diversas politicas, pretendiendo con
ello cumplir con sus obligaciones internacionales en materia
de derechos humanos. No obstante, tal cumplimiento solo
serd real si tales acciones son susceptibles de acarrear una
mejora efectiva en el grado de satisfaccion de los derechos.
Abhora bien, serd necesario entonces contar con algtn tipo de
pardmetro que permita ponderar estos avances, de lo contrario,
serd imposible apreciar si un Estado cumple o no su obligacion.
Este parametro lo constituyen tanto la progresividad como su
derivado opuesto: la no-regresividad. Si un Estado no adopta
medidas tendientes a avanzar en el grado de satisfaccion de
los DESC o si implementa acciones tendientes a disminuir el
grado de goce existente (regresividad) estard incumpliendo
sus obligaciones.

La prohibicién de regresividad surge como una derivacién
I6gica del deber de progresividad: si hay que avanzar,
entonces no se puede retroceder. Esta regla, no obstante,
admite excepciones. El Comité DESC ha dicho sobre este

hacerlos efectivos. Por el contrario, Colombia tiene la obligacién de
iniciar inmediatamente el proceso encaminado a la completa realizacién
de los derechos contenidos en dichas normas. Bajo ninguin motivo,
el cardcter progresivo de los derechos significa que Colombia puede
diferir indefinidamente los esfuerzos desplegados para su completa
realizacion”.

195 Garcia Ramirez, Sergio, “Proteccion jurisdiccional internacional de los
derechos econdémicos, sociales y culturales”, p. 140.
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tema que “todas las medidas de cardcter deliberadamente
retroactivo [...] requerirdn la consideracion mds cuidadosa y
deberdn justificarse plenamente por referencia a la totalidad
de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del
aprovechamiento pleno del mdximo de los recursos de que se
disponga” (Observacion General 3, parr. 9).

La prohibicion de regresividad no es, entonces, absoluta.
Por el contrario, puede un Estado adoptar una politica regresiva
sin incumplir sus obligaciones, si demuestra que la misma
estd justificada en relacion a todos los derechos del PIDESC
(o de 1a CADH, o del PSS), teniendo en cuenta la utilizacion
del maximo de los recursos disponibles. Es decir, si la medida
regresiva en relacién a un derecho se adopta a efectos de
posibilitar la satisfaccién de otros derechos o su goce de
modo mds igualitario y, teniendo en cuenta los recursos con
los que cuenta el Estado, tal medida era ineludible para lograr
los objetivos antedichos, entonces no se estard incumpliendo
el Pacto. De todas formas, una medida regresiva se presume
violatoria del tratado. Esto quiere decir que, llegado el asunto
al examen de algin organismo de control, serd el Estado quien
deba probar que la medida regresiva estd justificada.

La regresividad puede apreciarse de dos maneras:
regresividad de resultados y regresividad normatival90. La
primera se presenta cuando los resultados de determinada
politica puiblica generan un retroceso en el nivel de goce factico
de determinado derecho. La segunda se configura en la medida
en que una norma represente un retroceso en el grado de
reconocimiento de un derecho en comparacién con un estado
normativo anterior. Mientras en el primer aspecto se debe
apreciar un estado de hecho comparando entre dos momentos
temporales, en el segundo la comparacién se hard entre dos
normas y no necesariamente deberd estar acompafiado de

196 Egta terminologfa es utilizada por Christian Courtis, “La prohibicién de
regresividad en materia de derechos sociales: apuntes introductorios”,
pp- 3 a 52. Las reflexiones que aqui se hacen estdn basadas en este
articulo.
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un empeoramiento de las condiciones reales en el goce del
derecho. Las dos nociones expuestas entran dentro de la
prohibicién de regresividad.

Un tema dificil es dilucidar si la prohibicion de regresividad
rige solo respecto a un estado general colectivo en el goce
de un determinado derecho o si también debe verificarse
respecto a situaciones individuales. La Corte IDH parece
haberse expedido en el primer sentido al decir que “[el]
desarrollo progresivo [de los derechos econdmicos, sociales
y culturales...,] se debe medir [...] en funcién de la creciente
cobertura de los [DESC...] sobre el conjunto de la poblacidn,
teniendo presentes los imperativos de la equidad social, y no
en funcidn de las circunstancias de un muy limitado grupo [...]
no necesariamente representativo [...] de la situacién general
prevaleciente” (Caso Cinco Pensionistas, parr. 147). En su voto
respectivo, el juez Garcia Ramirez considerd que “con sustento
en esa ponderacion el Tribunal apreciard el cumplimiento del
deber estatal y la existencia del derecho individual, y podrd
resolver el litigio especifico que tenga a la vista”. Por su parte
el juez Carlos Vicente de Roux sefial6 que “el razonamiento
segun el cual solo seria procedente someter al fest del articulo
26 las actuaciones de los Estados que afectan al conjunto de la
poblacién, no parece tener asidero en la [CADH], entre otras
razones porque la [Corte IDH] no puede ejercer —a diferencia
de lo que ocurre con la [CIDH]- una labor de monitoreo
general sobre la situacién de los derechos humanos, ya sean
los civiles y politicos, ya sean los [DESC]. El Tribunal solo
puede actuar frente a casos de violacion de derechos humanos
de personas determinadas, sin que la [CADH] exija a éstas
tengan que alcanzar determinado nimero”.

Algunas posiciones doctrinarias ofrecen una postura critica
contra este fallo. Tara Melish sostiene que la obligacion de
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progresividad —y su derivada de no regresividad— solo es
ponderable o evaluable mediante sistemas de monitoreo, que
sirven para evaluar una situacién general sobre el goce de
determinado derecho, y no es alegable en casos individuales!97.
Christian Courtis, por su parte, asume una opinion contraria,
aunque admite la necesidad de que se de por probado que la
afectacion sufrida responde a una situacién generalizadal98. De
acuerdo a las opiniones resefiadas, el deber de progresividad se
refiere a la generalidad de la poblacidn, sin perjuicio de posibles
afectaciones individuales por su incumplimiento. Como se
observa, pareceria que las controversias se relacionan mds
con la problemdtica de la justiciabilidad de estas afectaciones
individuales que con la naturaleza de la obligacion.

3.4 Obligacion de garantizar niveles esenciales
de satisfaccion de los derechos

De la obligacién de adoptar medidas, establecida en el
articulo 2.1 del PIDESC, se deriva, segin el Comité DESC,
una obligacién de garantizar un nivel minimo en el goce de
los derechos. Esto debe ser distinguido de la prohibicién de
regresividad: mientras ésta se refiere al estado existente en el
disfrute de los derechos y admite excepciones, el deber aqui
analizado se relaciona con niveles esenciales de los derechos
y no admite excusas!99. Los Estados, entonces, deben adoptar
de forma inmediata —en relacion al momento de ratificacion
del tratado— las medidas necesarias para garantizar un grado
de disfrute minimo de todos los derechos a todas las personas
sometidas a su jurisdiccién. Segtn el Comité DESC, “[s]i el

197 oy, Melish, Tara, “A Pyrrhic Victory for Peru’s Pensioners: Pensions,
Property, and the Perversion of Progressivity”, pp. 51 a 66.

198 Cfr. Courtis, Christian. “La prohibicién de regresividad en materia de
derechos sociales: apuntes introductorios”, pp. 3 a 52.

199pe acuerdo a los Principios de Limburgo sobre la aplicacion del
PIDESC, “[1]os Estados Partes tienen la obligacion, independientemente
de su nivel de desarrollo econdmico, de garantizar el respeto de los
derechos de subsistencia minima de todas las personas” (Principio
25).
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[PIDESCT] se ha de interpretar de tal manera que no establezca
una obligacion minima, carecerfa en gran medida su razén
de ser” (Observacion General 3, parr. 10). De este modo, “un
Estado Parte en el que un nimero importante de individuos
estd privado de alimentos esenciales, de atencion primaria de
salud esencial, de abrigo y de vivienda bdsicos o de las formas
mds bdsicas de ensefianza, prima facie no esta campliendo sus
obligaciones en virtud del [PIDESC]".

En un primer momento el Comité DESC aceptéd la
posibilidad de excusas validas a la obligacion aqui examinada.
Posteriormente, y a partir de su Observacion General No 14
sobre el derecho a la salud, tal postura fue modificada200,
En efecto, en su Observacion General 3, el Comité sostuvo
que “[plara que cada Estado Parte pueda atribuir la falta de
cumplimiento de las obligaciones minimas a una falta [de
los mismos], debe demostrar que ha realizado todo esfuerzo
para utilizar todos los recursos que estdn a su disposicion
en un esfuerzo por satisfacer, con cardcter prioritario, estas
obligaciones minimas (pdrr. 10)”. Por el contrario, en su
Observacion General 14, el Comité indicé que “un Estado
Parte no puede nunca ni en ninguna circunstancia justificar
su incumplimiento de las obligaciones bdsicas [...], que son
inderogables” (parr. 47).

Ahora bien, jcudles son dichas obligaciones bdsicas? No
puede hacerse una enunciacion general de las mismas, sino
que variardn en relacién con cada derecho. No obstante, sin
perjuicio de lo que se dird mds adelante en cada derecho social
particular, si puede afirmarse que, en todos los casos, se incluye
en este concepto la obligacion de garantizar que el goce y
ejercicio de los derechos se produzcan sin discriminacion.

200Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como
derechos exigibles; Parra Vera, Oscar, “El contenido esencial del
derecho a la salud y la prohibicién de regresividad” en Courtis, Christian
(comp.), Ni un paso atrds. La prohibicion de regresividad en materia
de derechos sociales, Buenos Aires, Del Puerto, 2006, p. 59.
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Cabe hacer una distincion entre “contenido bdsico” de un
derecho y “contenido no derogable” (también asumible como
“contenido intangible”) o “contenido minimo esencial”20!,
Mientras el primer concepto hace referencia a elementos
que configuran el contenido de cada derecho y cuya eventual
ausencia desnaturaliza el mismo, el segundo versa sobre las
obligaciones bdsicas e inexcusables que tienen los Estados
en relacién a cada derecho. Los conceptos, si bien pueden
superponerse en parte, no son necesariamente coincidentes,
siendo el segundo mds restringido. Asi, por ejemplo, forma
parte del contenido bdsico del derecho a la salud que los
servicios sean respetuosos de la ética médica (Observacion
General 14, parr. 12), pero no forma parte su contenido minimo
esencial, de acuerdo a la enunciacién que del mismo hace el
Comité DESC (Observacion General 14, parrs. 43 y 44). Tanto
la insatisfaccién de algiin elemento perteneciente al contenido
bdsico de un derecho como de alguno propio del contenido
minimo esencial —o intangible— producen un menoscabo del
derecho en cuestion. Sin embargo, ello no le resta efectos
précticos a la distincién. Mientras que en algunos casos podrd
admitirse que el contenido bdsico no sea satisfecho, resulta
inaceptable el desconocimiento del contenido inderogable.
Esto, claro estd, a efectos de determinar la adecuacion de
la conducta estatal a sus compromisos internacionales en
la materia. Dicho en otros términos: mientras podria ser
admisible que el contenido bdsico se satisfaga progresivamente,
el contenido minimo esencial debe cumplirse inmediatamente.
Esta satisfaccion configura un resultado a cuyo cumplimiento
incondicionado se hayan obligados los Estados de modo
inexcusable202. En ningtin caso podrd admitirse como valida

201 payrg Vera, Oscar, “El contenido esencial del derecho a la salud y la
prohibicién de regresividad”. La distincion planteada por este autor
entre contenido esencial y contenido minimo esencial es reformulada
en el presente texto como distincién entre contenido bdsico y niicleo
intangible de los derechos sociales.

2Ozlbid, p- 58. De acuerdo a las Directrices de Maastricht sobre
violaciones a los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “[e]stas
obligaciones minimas esenciales son aplicables independientemente de
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una medida regresiva que vulnere el contenido minimo
esencial203,

3.5 Obligacion de brindar recursos legales
adecuados

Otras medidas apropiadas para dar efectividad a los
derechos se relacionan con el deber de ofrecer recursos
judiciales y de otro cardcter que sean adecuados para
posibilitar a las personas reclamar el cumplimiento de sus
derechos (Comité DESC, Observacion General 3, pdrr.5;
Observacion General 12, pérr. 33). La Declaracion y Programa
de Accién de Viena de 1993, establece que: “cada Estado
debe prever un marco de recursos eficaces para reparar las
infracciones o violaciones de los derechos humanos”. Por su
parte, los Principios de Limburgo sefialan que “[lJos Estados
Partes proveerdn de recursos efectivos incluyendo, cuando
sea apropiado, los de tipo legal”. Esto implica establecer
mecanismos efectivos que hagan posible interceder ante las
autoridades gubernamentales —judiciales, administrativas o
de otro cardcter, seguin correspondiera- con miras a que ellas
adopten las decisiones necesarias para la realizacién de los
derechos.

Existe un debate sobre los alcances de la obligacion
de brindar recursos efectivos en relacion con los derechos
sociales. En particular, sobre cudles DESC y qué aspectos de
las obligaciones referidas a los mismos son susceptibles de ser
reclamados por mecanismos individuales de peticion, sean

la disponibilidad de recursos [...] o cualquier otro factor o dificultad”.
Asimismo, seglin el mismo documento, “la escasez de recursos no
exime a los Estados de ciertas obligaciones minimas esenciales en la
aplicacidn de los derechos econémicos, sociales y culturales” (puntos
9y 10, respectivamente).

203 Sepulveda, Magdalena, “La interpretacién del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de la expresion ‘progresivamente’”,
en Courtis, Christian (comp.), Ni un paso atrds.La prohibicion de
regresividad en materia de derechos sociales, Buenos Aires, Del
Puerto, 2006, pp. 142 a 144.
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judiciales o de otro cardcter. Al igual que ha sido superado
el debate sobre las jerarquias entre derechos sociales y
derechos civiles y politicos, también han sido claramente
rechazadas aquellas posturas que niegan justiciabilidad
a los derechos sociales. Este componente del debate tiene
un origen histérico?94 que ha sido superado por el Comité
DESC?205, Un debate diferente se relaciona con cudles de
todas las obligaciones estatales referidas a estos derechos son
susceptibles de reclamo por medios judiciales.

Al respecto, cabe sefalar que el Comité DESC sefiald, en
un primer momento que el deber de proveer recursos judiciales
efectivos quedaba supeditado a aquellos derechos que el
sistema juridico de cada Estado considerara justiciables. No
obstante ello, advirtié que existen varias disposiciones del
Pacto que serian de aplicacion inmediata o auto ejecutables
por autoridades judiciales, es decir, que no necesitarian de
mayor desarrollo legislativo para hacerlas exigibles por este
medio (Observacién General 3, parr. 5). Entre ellas sefiald la
igualdad entre hombres y mujeres en el goce de los derechos
(articulo 3), el derecho a igual remuneracién por igual trabajo
(articulo 7 a.i), los derechos sindicales (articulo 8), a la
proteccion de nifios, nifios y adolescentes (articulo 10.3), a la
enseflanza primaria gratuita (articulo 13. 2 a), a la libertad de
los padres para escoger instituciones de ensefianza para sus

204E] mismo se remonta a la elaboracién de dos pactos separados, uno
para derechos civiles y politicos y otro para DESC, y al hecho de que
en este ultimo no se estableciera en forma expresa la obligacién de
proveer recursos judiciales para los derechos en €l reconocidos. Sobre
la evolucion histdrica de los derechos econdmicos, sociales y culturales
y el por qué de la redaccion de dos pactos separados ver Mild Moreno,
José, “El Pacto Internacional de derechos econdmicos, sociales y
culturales”, pp. 185 a 214.

205gy palabras del Comité DESC: “generalmente se da por supuesto que es
fundamental la existencia de recursos judiciales frente a las violaciones
de [derechos civiles y politicos]. Lamentablemente, en lo relativo a los
derechos econdmicos, sociales y culturales, con demasiada frecuencia
se parte del supuesto contrario. Esta discrepancia no estd justificada ni
por la naturaleza de los derechos ni por las disposiciones pertinentes
del Pacto (Observacion General 9, parr. 10).
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hijos (articulo 13. 3 y 4) y al respeto de la actividad cientifica
(articulo 15. 3).

Debe quedar claro que la obligacién de los Estados es
proveer recursos adecuados para todos los derechos. La
enumeracion realizada es s6lo de aquellos que no necesitarian,
en opinién del Comité, mds desarrollo legislativo que el texto
del Pacto para posibilitar que autoridades judiciales decidan
sobre ellos. Por supuesto, esto no exime a los Estados de
adoptar las medidas necesarias para que otros aspectos del
contenido de todos los derechos sean susceptibles de reclamo
judicial206.

En esta 16gica, el Comité DESC sefial, en su Observacion
General No. 9, que si un derecho no puede ejercerse plenamente
sin intervencion del Poder Judicial, entonces es deber del
Estado establecer recursos judiciales al efecto. También
menciond que esto se extiende a cuestiones que supongan una
asignacion de recursos (parr. 10).

Dos tipologias de obligaciones pueden ser relevantes
al momento de analizar con mds detalle este debate. La
primera de ellas, la diferencia entre obligaciones con efecto
inmediato y obligaciones de cumplimiento progresivo. Las
obligaciones con efecto inmediato son aquellas que pueden
ser exigibles judicialmente sin que pueda alegarse la falta
de recursos. Muchas de esas obligaciones se relacionan con
las obligaciones bdsicas que el Comité DESC ha precisado
respecto a cada derecho y que se explican en el capitulo 4 del
presente libro. Las obligaciones de cumplimiento progresivo
son aquellas que dependen de la disponibilidad de recursos,
aunque existe debate sobre la exigibilidad judicial del avance
progresivo en la realizacidn de los derechos. La segunda
tipologia se relaciona con la diferencia entre obligaciones de
medio y obligaciones de resultado. En ambos casos, los jueces
podrian evaluar la debida diligencia en la adopcién de medidas

206Ep e] mismo sentido se expresan Victor Abramovich y Christian Courtis,
Los derechos sociales como derechos exigibles, pp. 86y 87.
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(medio) o la eficacia real concreta de las mismas (resultado).
Dado el cardcter meramente introductorio del presente texto,
no profundizaremos en estas distinciones. Por lo pronto, basta
resaltar que entre las obligaciones con efecto inmediato se
encuentran el deber de respeto, la obligacion de garantizar
que los derechos se ejerzan sin discriminacién (Principio de
Limburgo No. 35) y la garantia de niveles minimos esenciales
de satisfaccion.

4. Contenido basico de algunos derechos sociales
en particular

Como fue sefalado en la introduccidn, utilizaremos el
concepto de contenido bdsico como categoria que permite
articular las fuentes normativas generales, elementos
esenciales, obligaciones bdsicas, prioridades frente a grupos
afectados por situaciones de vulnerabilidad asi como las
temadticas mds relevantes para la proyeccion de un enfoque de
derechos humanos en el andlisis de cada derecho especifico.
Antes de presentar cada derecho en concreto, analizaremos
dos aspectos generales que se relacionan con dicho contenido
bdsico: la interrelacién entre los derechos sociales y algunos
debates en torno al contenido de los derechos.

4.1 Aspectos generales

4.1.1 Interdependencia e interrelacion de los
derechos sociales

Antes de analizar especificamente lo establecido en el
marco de los sistemas internacionales de proteccién de los

148

DR © 2008. Instituto Interamericano de Derechos Humanos
https://www.iidh.ed.cr/





