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SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La afirmacion histérica de los derechos hu-

manos y los derechos sociales. I11. La proteccion de los derechos sociales en el

sistema global. IV . La proteccion de los derechos sociales en el Sistema Regio-

nal Interamericano. V. La proteccion de los derechos sociales en el dmbito
Sudamericano: desafios del ius commune.

I. INTRODUCCION

¢Como comprender los derechos sociales bajo la perspectiva de la concep-
cion contemporanea de derechos humanos? ¢(En qué medida merecen el
mismo grado de importancia que los derechos civiles y politicos? ¢Cuales
son los principios aplicables a los derechos sociales? ;Pueden estos derechos
ser demandados y enjuiciados? (Cudl es el alcance de su proteccion en los
sistemas internacional y regional interamericano? ;Cémo fortalecer la pro-
yeccion y la incorporacion de parametros de proteccion global y regional en
el ambito sudamericano? jComo intensificar el dialogo vertical y horizontal
de las jurisdicciones cuyo objetivo es la construcciéon de un s commune en
materia de derechos sociales en la region sudamericana?

* Agradezco especialmente a la Fundacion Alexander von Humboldt por la beca que
me permitié realizar este estidio en el Max-Planck-Institute for Comparative Public Law
and International Law, en Heildelberg, lugar que brinda un ambiente académico de ex-
traordinario rigor intelectual (traduccién del portugués por Eduardo Ferrer Mac-Gregor).

** Profesora y doctora en Derecho constitucional y Derechos humanos en la Pontificia
Universidad Catodlica de Sao Paulo. Profesora de Derechos humanos en los programas de
Posgrado de la Pontificia Unversidad Catélica de Sao Paulo, de la Pontificia Universidad
Catolica de Parana y de la Universidad de Pablo de Olavide (Sevilla, Espafia); investigadora
visitante del Instituto Max Planck de Derecho Comparado y Derecho Internacional (Heidel-

berg-2009-2011).
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Son éstas las cuestiones centrales inspiradoras del presente estudio, cuyo
objetivo principal es enfocar la proteccion de los derechos sociales bajo el
prisma internacional y regional interamericano, destacando los desafios de
la implementaciéon de los derechos sociales en el contexto sudamericano,
objetivando la construcciéon de un constitucionalismo regional amparado en
un s commune social.

II. LA AFIRMACION HISTORICA DE LOS DERECHOS HUMANOS
Y LOS DERECHOS SOCIALES

Los derechos humanos reflejan una construccioén axiolégica a partir de
un espacio simbélico de lucha y accion social. Segtn Joaquin Herrera Flo-
res,! los derechos humanos traducen procesos que abren y consolidan espa-
cios de lucha por la dignidad humana. Invocan una plataforma de emanci-
pacion orientada hacia la proteccion de la dignidad y la prevencion del
sufrimiento humano. En el mismo sentido, Celso Lafer,? recordando a Da-
nicle Lochak, resalta que los derechos humanos no presentan una historia
lineal, no componen la historia de una marcha triunfal, ni la historia de una
causa perdida de antemano, sino la historia de un combate.

Como reivindicaciones morales, los derechos humanos nacen cuando de-
ben y pueden nacer. Segin Norberto Bobbio, los derechos humanos no na-
cen todos de una sola vez y ni de una vez por todas.? Para Hannah Arendt,
los derechos humanos no son un dato, sino un hecho construido, una inven-
ci6n humana, en constante proceso de construcciéon y deconstruccion.* Sim-

1 Cfr. Derechos Humanos, Interculturalidad y Racionalidad de Resistencia, mimeo, p. 7.

2 (fr. Lafer, Celso, prefacio al libro Piovesan, Flavia, Derechos humanos y justicia internacio-
nal, 2a. ed. revisada, ampliada y actualizada, Sdao Paulo, Saraiva, 2011, p. 22.

s (fr. Bobbio, Norberto, Era de los derechos, trad. Carlos Nelson Coutinho, Rio de Janei-
ro, Campus, 1988.

+ Cfr. Arendt, Hannah, Los origenes del totalitarismo, trad. Roberto Raposo, Rio de Janeiro,
1979. Al respecto, véase también Lafer, Celso, La reconstruccién de los derechos humanos: un didlogo
con el pensamiento de Hannah Arendt, Sao Paulo, Cia das Letras, 1988, p.134. En el mismo senti-
do, afirma Ignacy Sachs: “Nunca se insistira lo bastante sobre el hecho de que la ascensién
de los derechos es fruto de luchas, que los derechos son conquistados, a veces, con barrica-
das, en un proceso histérico lleno de vicisitudes, mediante el cual las necesidades y las aspira-
ciones se articulan en reivindicaciones y en estandartes de lucha antes de ser reconocidos co-
mo derechos” (Sachs, Ignacy, “Desarrollo, derechos humanos y ciudadania”, Derechos
humanos en el siglo XXI, 1998, p. 156). Para Allan Rosas: “El concepto de derechos humanos
es siempre progresivo. (...) El debate al respecto de lo que son los derechos humanos y como
deben ser definidos es parte y parcela de nuestra historia, de nuestro pasado y de nuestro
presente” (Rosas, Allan, “So-Called Rights of the Third Generation (Los asi llamados dere-
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bolizan los derechos humanos, parafraseando a Luigi Ferrajoli,? la ley del
mas débil contra la ley del mas fuerte, en la expresion de un contrapoder
frente a los absolutismos, sean ellos provenientes del Estado, del sector
privado o aun de la estera doméstica.

Considerando la historicidad de los derechos humanos, se destaca la lla-
mada concepcién contemporanea de derechos humanos, introducida por la
Declaracion Universal de 1948 y reiterada por la Declaracion de Derechos
Humanos de Viena de 1993.

Esta concepcion es el fruto del movimiento de internacionalizacion de los
derechos humanos, que surge en el periodo de posguerra como respuesta a
las atrocidades y los horrores cometidos durante el nazismo. Es en este esce-
nario que se percibe el esfuerzo de reconstrucciéon de los derechos humanos,
como paradigma vy referencial ético que orienta el orden internacional. La
barbarie del totalitarismo significo la ruptura del paradigma de los derechos
humanos, mediante la negacion del valor de la persona humana como valor
fuente del derecho. Si la Segunda Guerra signific el rompimiento con los
derechos humanos, la posguerra deberia significar su reconstrucciéon. En las
palabras de Thomas Buergenthal: “El moderno derecho internacional de
los derechos Humanos es un fenémeno del periodo de posguerra. Su desa-
rrollo puede ser atribuido a las monstruosas violaciones de derechos huma-
nos de la era Hitler y a la creencia de que parte de estas violaciones podrian
ser prevenidas si existiera un efectivo sistema de proteccion internacional de
derechos humanos”.¢

Se fortalece la idea de que la proteccion de los derechos humanos no se
debe reducir al dominio reservado del Estado, porque revela un tema de le-

chos de la tercera generacion), en Eide, Asbjorn et al. (eds.), Economic, Social and Cultural Rights,
Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, Boston y Londres, 1995, p. 243.

5 (fr. Ferrajoli, Luigi, Diritti fondamentali — Um dibattito tedrico, a cura di Ermanno Vitale,
Roma, Bari, Laterza, 2002, p. 338.

6 Cfr. Buergenthal, Thomas, International human rights, cit., p. 17. Para Henkin: “Por mas
de medio siglo, el sistema internacional ha demostrado su comprometimiento con valores
que trascienden los valores puramente “estatales”, sobre todo los derechos humanos, y ha
desarrollado un impresionante sistema normativo de proteccién de esos derechos” (Internatio-
nal law, op. cil., p. 2). Aun sobre el proceso de internacionalizacion de los derechos humanos,
observa Celso Lafer: “Se configur6 como la primera respuesta juridica de la comunidad in-
ternacional, ex parte popult que el derecho de todo ser humano a la hospitalidad universal s6lo co-
menzaria a ser viable si el “derecho a tener derechos”, para hablar con Hannah Arendt, tu-
viera una proteccién internacional, que lo homologara desde el punto de vista de la
humanidad. Asi fue que empez6 efectivamente a ser delimitada la “razén de Estado” y co-
rroida la competencia reservada de la soberania de los gobernantes, en materia de derechos
humanos, inicidandose su vinculaciéon a los temas de la democracia y de la paz” (Prefacio al li-
bro Los derechos humanos como tema global, op. cit., p. XXVI).
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gitimo interés internacional. De este modo se prenuncia el fin de la era en
que el tratamiento dispensado por el Estado a sus nacionales era considera-
do un problema de jurisdiccion doméstica, resultante de su soberania. Para
Andrew Hurrell:

El aumento significativo de las ambiciones normativas de la sociedad interna-
cional es particularmente visible en el campo de los derechos humanos y de
la democracia, basado en la idea de que las relaciones entre gobernantes y
gobernados, Estados y ciudadanos, pasan a ser susceptibles de una legitima
preocupacion de la comunidad internacional; de que los malos tratos a ciuda-
danos y la inexistencia de regimenes democraticos deben demandar accién
internacional; y que la legitimidad internacional de un Estado pasa a depen-
der, cada vez mas, del modo por el cual las sociedades domésticas son politi-
camente ordenadas.”

En este contexto, la Declaracion de 1948 llega para innovar la gramatica
de los derechos humanos, al introducir la llamada concepcién contempora-
nea de derechos humanos, signada por la universalidad e indivisibilidad de
estos derechos. Universalidad, clamando por la extension universal de los
derechos humanos, por creer que la condicién de persona es requisito tnico
para la titularidad de derechos. Se considera que el ser humano es un ser
esencialmente moral, dotado de unicidad existencial y dignidad, ésta como
valor intrinseco a la condiciéon humana. Indivisibilidad, porque la garantia
de los derechos civiles y politicos es condicion para la observancia de los de-
rechos sociales, econéomicos y culturales y viceversa. Cuando uno de estos
derechos es violado, los demas también lo son. Los derechos humanos com-
ponen asi una unidad indivisible, interdependiente e interrelacionada, ca-
paz de conjugar el catalogo de derechos civiles y politicos con el catalogo de
derechos sociales, economicos y culturales. Bajo esta perspectiva integral se
identifican dos impactos: a) la interrelaciéon e interdependencia de las
distintas categorias de derechos humanos; y b) la paridad en grado de
relevancia de derechos sociales, econéomicos y culturales y de derechos
civiles y politicos.

Para Asbjorn Eide el término “derechos sociales” a veces denominados
“derechos socioeconémicos”, se refiere a derechos cuya funcion es proteger y
proveer el acceso a las necesidades humanas basicas y asegurar las condicio-
nes materiales para una vida digna. Los fundamentos de estos derechos en la

7 (fr. Hurrell, Andrew, “Power, Principles and Prudence: Protecting Human Rights in
a Deeply Divided World”, en Dunne, Tim y Wheeler, Nicholas J., Human Rights in Global Po-
litics, Cambridge, Cambridge University Press, 1999, p. 277.
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ley de derechos humanos se encuentran en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, articulo 22: “Cada persona, como un miembro de la so-
ciedad, tiene derecho a la seguridad social y a obtener, a través del esfuerzo
nacional y la cooperacion internacional y segiin la organizacion y recursos de
cada Estado, los derechos econdmicos, sociales y cullurales indispensables a su dignidad y
al libre desarrollo de su personalidad”

Al examinar la indivisibilidad y la interdependencia de los derechos hu-
manos, Héctor Gros Espiell ensena:

Solamente el reconocimiento integral de todos estos derechos puede garanti-
zar la existencia real de cada uno de ellos, puesto que sin la seguridad de dis-
poner de derechos econémicos, sociales o culturales, los derechos civiles y po-
liticos se reducen a meras categorias formales. Inversamente, sin derechos
civiles y politicos reales, sin libertad efectiva, entendida en su mas amplio sen-
tido, los derechos econémicos, sociales y culturales carecen, a su vez, de un
significado verdadero. Esta idea de la necesaria integralidad, interdependen-
cia e indivisibilidad sobre el concepto y la realidad del contenido de los dere-
chos humanos, de cierta forma implicita en la Carta de las Naciones Unidas,
es compilada, ampliada y sistematizada en 1948, en la Declaracién Universal
de Derechos Humanos. Fue definitivamente reafirmada en los Pactos Univer-
sales de Derechos Humanos, aprobados por la Asamblea General en 1966 y
vigentes desde 1976 en la Proclamacion de Teheran de 1968 y en la Resolu-
ci6n de la Asamblea General, adoptada el 16 de Diciembre de 1977, sobre

¢ (fr. Eide, Asbjorn, “Social Rights”, en Smith, Rhona K. M. y van den Anker, Chris-
tien, The Essentials of Human Rights, Londres, Hodder Arnold, 2005, p. 234. Para Asborn Eide:
“Los derechos econémicos, sociales y culturales constituyen tres componentes interrelaciona-
dos de un paquete mas amplio. Los distintos componentes también tienen vinculos con dere-
chos civiles y politicos. En el centro de los derechos sociales se encuentra el derecho a un ni-
vel de vida adecuado. Para disfrutar de este derecho se requiere, como minimo, que cada
uno pueda disfrutar de los derechos necesarios de subsistencia —derechos de alimentacion y
nutricién adecuados, vestimenta, vivienda y condiciones necesarias para sus cuidados. Estre-
chamente relacionado esta el derecho de las familias a la asistencia(...). Para gozar de estos
derechos sociales, es también necesario disfrutar de ciertos derechos econoémicos. Estos son el
derecho a la propiedad, el derecho al trabajo y el derecho a la seguridad social(...). La no-
ci6n de derechos culturales es mas compleja.(...) derechos culturales contienen los siguientes
elementos: el derecho a participar en la vida cultural, el derecho a disfrutar de los beneficios
del progreso cientifico y sus aplicaciones, el derecho a beneficiarse de la proteccion de los in-
tereses morales y materiales resultantes de la produccion cientifica, literaria o artistica de la
cual el beneficiario es el autor, y la libertad indispensable para la investigacion cientifica y la
actividad creativa” (Eide, Asbjorn, “Economic, Social and Cultural Rights as Human
Rights”, en Eide, Ashjorn et al. (eds.), Economic, Social and Cultural Rights: a Textbook, 2a. ed.,
Dordrecht, Martinus Nijhoff Publishers, 2001, pp. 17 y 18).
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los criterios y medios para mejorar el disfrute efectivo de los derechos y de las
libertades fundamentales (Resolucion n. 32/130).9

A partir de la Declaracion de 1948 empieza a desarrollarse el derecho in-
ternacional de los derechos humanos, mediante la adopcién de distintos ins-
trumentos internacionales de proteccién. La Declaracion de 1948 confiere
lastro axiologico y unidad valorativa a este campo del derecho, enfatizando
la universalidad, indivisibilidad e interdependencia de los derechos hu- ma-
nos.

El proceso de universalizacion de los derechos humanos ha permitido la
formacion de un sistema internacional para su proteccion. Este sistema esta
integrado por tratados internacionales de proteccion que reflejan, sobre to-
do, la conciencia ética contemporanea compartida por los Estados, al paso
que invocan el consenso internacional acerca de temas centrales a los dere-
chos humanos, buscando salvaguardar parametros minimos de proteccion
del “minimo ético irreductible”. En este sentido, cabe destacar que hasta
marzo de 2010, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
contaba con 165 Estados-partes; el Pacto Internacional de los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales contaba con 160 Estados-partes; la Con-
vencion contra la Tortura, con 146 Estados-partes; la Convencién sobre la
Eliminacién de la Discriminaciéon Racial, con 173 Estados-partes; la Con-
vencion sobre la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, con 186
Estados-partes y la Convencion sobre los Derechos del Niflo presentaba la
mas amplia adhesion, con 193 Estados-partes. °

Al lado del sistema normativo global, surgen los sistemas regionales de
proteccion, que buscan internacionalizar los derechos humanos en los pla-
nos regionales, particularmente en Europa, América y Africa. Adicional-
mente, existe un incipiente sistema arabe y la propuesta de creaciéon de un
sistema regional asiatico. Se consolida asi, la convivencia del sistema global
de la ONU con instrumentos del sistema regional, a su vez integrado por el
sistema americano, europeo y africano de proteccion a los derechos
humanos.

Los sistemas global y regional no son dicotémicos, sino complementarios.
Inspirados por los valores y principios de la Declaracion Universal, compo-
nen el universo instrumental de proteccion de los derechos humanos en el
plano internacional. Bajo esta vision, los distintos sistemas de proteccion de

o Gros Espiell, Héctor, Los derechos econdmicos, sociales y culturales en el sistema interamericano,
San José¢, Libro Libre, 1986, pp. 16y 17.

10 Al respecto, véase Human Development Report, UNDP, Nueva York-Oxford, Oxford
University Press, 2010.
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derechos humanos interacttian en beneficio de los individuos protegidos. El
proposito de la coexistencia de instrumentos juridicos diversos —garanti-
zando los mismos derechos— tiene asi el sentido de ampliar y fortalecer la
proteccion de los derechos humanos. Lo importante es el grado de eficacia
de la proteccion, y por eso se debe aplicar la norma que, en el caso concre-
to, proteja mejor a la victima. Al adoptar el valor de la primacia de la per-
sona, estos sistemas se complementan, interactuando con el sistema nacio-
nal de proteccién, para proporcionar la mayor efectividad posible en la
proteccién y promocion de derechos fundamentales. Estos son, inclusive, la
logica y los principios propios del derecho internacional de los derechos
humanos, todo ¢él fundado en el principio mayor de la dignidad humana.

La concepcion contemporanea de derechos humanos se caracteriza por
los procesos de universalizacion e internacionalizacion de estos derechos,
comprendidos bajo el prisma de su indivisibilidad.!! Destaquese que la De-
claracion de Derechos Humanos de Viena de 1993, reitera la concepcion
de la Declaracion de 1948, cuando, en su paragrafo 5o. afirma: “T'odos los
derechos humanos son universales, interdependientes ¢ interrelacionados.
La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos globalmen-
te, de manera justa y equitativa, con la misma igualdad y con el mismo
énfasis”.

Por tanto, la Declaracion de Viena de 1993, suscrita por 171 Estados,
endosa la universalidad y la indivisibilidad de los derechos humanos, revi-
gorizando el lastre de legitimidad de la llamada concepciéon contemporanea
de derechos humanos introducida por la Declaracion de 1948. Notese que,
como consenso del periodo de la posguerra, la Declaracion de 1948 fue
adoptada por 48 Estados, con 8 abstenciones. Asi, la Declaracion de Viena
de 1993 extiende, renueva y amplia el consenso sobre la universalidad e in-
divisibilidad de los derechos humanos. La Declaraciéon de Viena afirma
también la interdependencia entre los valores de los derechos humanos,
democracia y desarrollo.

No existen derechos humanos sin democracia y tampoco democracia sin
derechos humanos. Vale decir, el régimen mas compatible con la protec-
ci6n de los derechos humanos es el régimen democratico. Actualmente, 140

11 Nétese que la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
Racial, la Convencién sobre la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, la Con-
vencion sobre los Derechos del Nino, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Deficiencia y la Convencién para la Proteccion de los Derechos de los Trabajadores Migran-
tes y de los Miembros de sus Familias contemplan no sélo derechos civiles y politicos, sino
también derechos sociales, econémicos y culturales, lo que viene a establecer la idea de la in-
divisibilidad de los derechos humanos.
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Estados, entre los casi 200 que integran el orden internacional, realizan
elecciones periddicas. Con todo, solamente 82 Estados (representando el
57% de la poblacion mundial) son considerados plenamente democraticos.
En 1985, este porcentual era de 38%, comprendiendo 44 Estados.!2 El ple-
no ejercicio de los derechos politicos puede implicar el “empoderamiento”
de las poblaciones mas vulnerables, el aumento de su capacidad de presion,
articulacion y movilizaciéon politicas. Para Amartya Sen, los derechos politi-
cos (incluyendo la libertad de expresion y de liberacion) no sélo son funda-
mentales para demandar respuestas politicas a las necesidades econémicas,
como también centrales para la propia formulacion de estas necesidades
econdmicas.!3 Destaca también Amartya Sen: “El poder de proteccién de la
libertad politica revela que, en la historia mundial, nunca ocurrieron ham-
brunas en democracias actuantes”.!* De ahi la relacion indisociable entre el
ejercicio de los derechos civiles y politicos y el ejercicio de los derechos
sociales, econémicos y culturales.

Ademas, ante la indivisibilidad de los derechos humanos, deberemos
apartarnos definitivamente de la nocién equivocada de que una clase de de-
rechos (civiles y politicos) merece entero reconocimiento y respeto, mientras
que otra clase de derechos (sociales, econémicos y culturales), al contrario,
no merece ninguna observancia. Bajo la vision normativa internacional, es-
ta definitivamente superada la concepcion de que los derechos sociales, eco-
nomicos y culturales no son derechos legales. La idea de que los derechos
sociales no pueden ser objeto de demandas es meramente ideolégica y no
cientifica. Son ellos auténticos y verdaderos derechos fundamentales, accio-
nables, exigibles y piden una seria y responsable observancia. Por eso,
deben ser reivindicados como derechos y no como actos de caridad, genero-
sidad o compasion.

Tal como aluden Asbjorn Eide y Allan Rosas:

Creer en los derechos econémicos, sociales y culturales incluye simultanea-
mente un compromiso con la integracion social, la solidaridad, la igualdad y
la distribucion de renta. Los derechos sociales, econémicos y culturales tienen
como preocupacion central la proteccion a grupos vulnerables. (...) Las nece-

12 Consultar UNDP, Human Development Report 2002: Deepening democracy in a fragmented
world, Nueva York-Oxford, Oxford University Press, 2002.

15 Sen, Amartya, prologo al libro de Paul Farmer, Pathologies of Power, Berkeley, Univer-
sity of California Press, 2003.

1+ Sen, Amartya, The Idea of Justice, Cambridge, Harvard University Press, 2009, p. 343.
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sidades fundamentales no deben permanecer condicionadas a la caridad de
programas y politicas estatales, sino ser definidas como derechos.!>

La comprension de los derechos economicos, sociales y culturales incluye
también recurrir al derecho al desarrollo. Para develar el alcance del dere-
cho al desarrollo, importante es enfatizar, como afirma Celso Lafer, que en
el campo de valores en derechos humanos resulté un sistema internacional
de polaridades definidas —LEste/Oeste, Norte/Sur— que consisti6 en la ba-
talla ideologica entre derechos civiles y politicos (herencia liberal patrocina-
da por los Estados Unidos de América) y derechos econoémicos, sociales y
culturales (herencia social patrocinada por la Unién de Republicas Socialis-
ta Soviéticas de entonces). En este escenario surge el “empeno del Tercer
Mundo en elaborar una identidad cultural propia, proponiendo derechos
de identidad cultural colectiva, tal como el derecho al desarrollo™. 16

Asi, la ONU adopta la Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo, en
1986, suscrita por 146 Estados, con un voto contrario (Estados Unidos de
América) y 8 abstenciones. Para Allan Rosas:

En cuanto al contenido del derecho al desarrollo, se deben mencionar tres as-
pectos. En primer lugar, la Declaracion de 1986 respalda la importancia de
la participacion. (...) En segundo lugar, la Declaracion debe ser concebida en
el contexto de las necesidades basicas de justicia social. (...) En tercer lugar, la
Declaracion enfatiza tanto la necesidad de adopcién de programas y politicas
nacionales, como de la cooperacion internacional.” 17

El derecho al desarrollo contempla tres dimensiones centrales: a) justicia
social; b) participacion y responsabilidad, y ¢) cooperacion internacional. 18

15 Fide, Asbjorn y Rosas, A., “Economic, Social and Cultural Rights: A Universal
Challenge (Derechos Econémicos, Sociales y Culturales)”, en Eide, Asbjorn et al. (eds.), Eco-
nomic, Social and Cultural Rights, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, Boston-Londres,
1995, pp. 17y 18.

16 Lafer, Celso, Comércio, Desarmamento, Direttos Humanos: reflexdes sobre uma experiéncia diplo-
mdtica, Sao Paulo, Paz e Terra, 1999.

17 Rosas, Allan, “The Right to Development”, en Eide, Ashjorn et al. (eds.), Economic, So-
cial and Cultural Rights, cit., pp. 254 y 255.

18 Para la UN High Level Task Force sobre la implementacion del derecho al desarrollo:
“El derecho al desarrollo es un derecho que tienen los individuos y las personas a un am-
biente que permita el desarrollo, que es justo, sostenible, participante y de acuerdo con toda
la gama de los derechos humanos y libertades fundamentales — un ambiente nacional y glo-
bal libre de obstaculos estructurales e injustos para el desarrollo”. Véase el reporte de la UN
High Level Task Force sobre la implementacion del derecho al desarrollo para la sesiéon de
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Segin el articulo 28 de la Declaracién de Derechos Humanos: “Toda
persona tiene derecho a un orden social e internacional, donde los derechos
y libertades establecidos en la Declaraciéon puedan ser plenamente realiza-
dos”. La justicia social es un componente central a la concepcion del dere-
cho al desarrollo. La realizacion del derecho al desarrollo, inspirado en el
valor de la solidaridad, debera proveer igualdad y oportunidad a todas las
personas, en los temas de acceso a recursos basicos, educacion, salud,
alimentacion, vivienda, trabajo y distribucion de renta.

Para la Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo, éste comprende un
proceso econdmico, social, cultural y politico, con el objeto de asegurar la
constante mejoria del bienestar de la poblacion y de los individuos, con base
en su activa, libre y significativa participacion en ese proceso, orientada por la
justa distribucion de los beneficios de €l resultantes. Reconoce el articulo 2o.
de la Declaracion que: “La persona humana es el sujeto central del desarrollo
y debe ser participante activa y beneficiaria del derecho al desarrollo”.

Para la promocion del desarrollo se le debe conferir una consideracion
igual a la implementacion, promocién y protecciéon de los derechos civiles,
politicos, econémicos, sociales y culturales. Deben también ser adoptadas
medidas efectivas, con el fin de proporcionar a las mujeres un papel activo
en el proceso de desarrollo.

Ademas del componente de justicia social, el componente democratico es
esencial para el derecho al desarrollo. Es deber de los Estados incentivar la
participaciéon popular en todas las esferas, como un importante factor para
el derecho al desarrollo y a la plena realizaciéon de los derechos humanos.
Los Estados deben promover y asegurar la libre, significativa y activa parti-
cipacion de individuos y grupos en la elaboracion, implementacion y moni-
toreo de politicas de desarrollo. En este contexto, los principios de la partici-
pacion y de responsabilidad son centrales al derecho al desarrollo.

El derecho al desarrollo comprende tanto una dimension nacional como una dimension
internacional. La Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo prevé que los
Estados deben adoptar medidas —individual y colectivamente— para crear
un ambiente que permita, en los planos internacional y nacional, la plena
realizacion del derecho al desarrollo. La Declaracion destaca que los Esta-
dos deben adoptar medidas para eliminar los obstaculos al desarrollo que
resulten de la no observancia de derechos civiles y politicos, asi como de la
afrenta a derechos econémicos, sociales y culturales. Aunque la Declaracion
reconozca que los Estados son los primeros responsables en la realizacion

abril de 2010 del Grupo de Trabajo, incluyendo los atributos del derecho al desarrollo y la
lista de criterios, subcriterios e indicadores. - A/HRC/15/WG.2/TF/2. Add 2.
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del derecho al desarrollo, enfatiza la importancia de la cooperacion interna-
cional para su realizacion.

Agrega el articulo 4o. de la Declaracion que los Estados tienen el deber
de adoptar medidas individuales o colectivas, orientadas a la formulacion
de politicas de desarrollo internacional, con miras a facilitar la plena reali-
zacion de derechos. Aflade ademas que una cooperacion internacional efec-
tiva es esencial para proveer a los paises en desarrollo los medios que
incentiven el derecho a ese desarrollo.

El derecho al desarrollo requiere una globalizaciéon ética y solidaria. Se-
gin Mohammed Bedjaqui:

En realidad, la dimension internacional del derecho al desarrollo no es sino el
derecho a una reparticién equitativa concerniente al bienestar social y econo-
mico mundial. Refleja una demanda crucial de nuestro tiempo, considerando
que cuatro de cada cinco partes de la poblacién mundial no aceptan ya el he-
cho de que una quinta parte de la poblacion mundial siga construyendo ri-
queza con base en su pobreza.!?

Las asimetrias globales revelan que la renta del 1% mas rico supera la
renta del 57% mas pobre en la esfera mundial.20

Como indica Joseph E. Stiglitz: “El ntimero real de personas viviendo en
pobreza ha aumentado en casi 100 millones. Esto ha ocurrido mientras que
la renta mundial total ha crecido en un promedio del 2,5 por ciento al
ano”.2! Para la Organizaciéon Mundial de la Salud “la pobreza es el mayor
asesino del mundo. La pobreza esgrime su influencia destructiva en cada
etapa de la vida humana, desde el momento de la concepcion hasta la tum-
ba. Conspira con las mas mortales y dolorosas enfermedades para la exis-
tencia desgraciada de todos aquellos que sufren de ella”.22 Un promedio del
80% de la poblacion mundial vive en paises en desarrollo, caracterizados
por una elevada exclusion y desigualdad social.z3

19 Bedjaqui, Mohammed, “The Right to Development”, en Bedjaoui, M. (ed.), Internatio-
nal Law: Achievements and Prospects, 1991, p. 1182.

20 Al respecto, véase Human Development Report 2002, UNDP, Nueva York-Oxford,
Oxford University Press, 2002, p. 19.

2 Stiglitz, Joseph E., Globalization and its Discontents, Nueva York-Londres, WW Norton
Company, 2003, p. 6. Agrega el autor: “El desarrollo esta a punto de transformar socieda-
des, mejorando las vidas de los pobres, permitiendo que cada uno tenga una oportunidad de
éxito y el acceso a un plan de salud y educacion”, op. cit. p. 252.

2 Farmer, Paul, Pathologies of Power, Berkeley, University of California Press, 2003, p. 50.

2 Comenta Jeffrey Sachs: “Ocho millones de personas en el mundo mueren cada afio
por ser demasiado pobres para seguir viviendo” (Sachs, Jeflrey, The End of Poverly: Economic
Possibilities for Our Time, Nueva York, The Penguin Press, 2005, p. 1). Agrega el mismo autor:
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Uno de los mas extraordinarios avances de la Declaracion de 1986 es es-
tablecer el human rights-based approach al derecho al desarrollo.?* El human
rights-based approach “es una concepcion estructural al proceso de desarrollo,
amparada normativamente en los parametros internacionales de derechos
humanos y directamente orientada hacia la promocién y la protecciéon de
los derechos humanos”. El human rghts-based approach ambiciona integrar
normas, estandares y principios del sistema internacional de derechos hu-
manos en los planes, politicas y procesos relativos al desarrollo. La perspec-
tiva de derechos endosa el componente de la justicia social, destacando la
proteccion de derechos de los grupos mas vulnerables y excluidos, como un
aspecto central del derecho al desarrollo. Segtin Mary Robinson:

El gran mérito del enfoque a los derechos humanos es llamar la atencion so-
bre la discriminacion y la exclusion. Permite que los legisladores y observado-
res identifiquen quiénes no se benefician con el desarrollo(...) tantos progra-
mas de desarrollo no han causado sino desgracias y empobrecimiento; los
programadores buscaban Gnicamente beneficios en macroescala y no consi-
deraron sus consecuencias para ciertas comunidades o grupos de personas.?

El desarrollo debera ser concebido como un proceso de expansion de las
libertades reales del que las personas puedan disfrutar, para adoptar la con-
cepcion de Amartya Sen.26 Agréguese ain que la Declaracion de Viena de

“Una sexta parte del mundo permanece atrapada en la pobreza extrema, no se alivia con el
crecimiento econémico global y la trampa de la pobreza plantea dramaticas dificultades a los
pobres y grandes riesgos para el resto del mundo (Sachs, Jeftrey, Common Wealth: Economics for
a Crowed Planet, Londres, Penguin Books, 2008, p. 6).

2t Sobre el tema, véase Robinson, Mary, “What Rights can add to good development
practice”, en Alston, Philip y Robinson, Mary (eds.), Human Rights and Development: Towards
Mutual Remnforcement, Oxford, Oxford University Press, 2005, p. 37. Para Mary Robinson:
“Los abogados no deben ser la tnica voz sobre derechos humanos y, del mismo modo, los
economistas no deberian ser la Gnica voz en el desarrollo (op. cit).

% Ibidem, p. 36.

% Al concebir el desarrollo como libertad, sustenta Amartya Sen: “En este sentido, la ex-
pansion de las libertades es vista concomitantemente como 1) una finalidad en si misma y 2)
el principal significado del desarrollo. Tales finalidades pueden ser llamadas, respectiva-
mente, como la funcién constitutiva y la funcion instrumental de la libertad en relacion al
desarrollo. La funcién constitutiva de la libertad se relaciona con la importancia de la liber-
tad sustantiva para el engrandecimiento de la vida humana. Las libertades sustantivas inclu-
yen las capacidades elementales, como la de evitar privaciones como el hambre, la subnutri-
cion, la mortalidad evitable, la mortalidad prematura, asi como las libertades asociadas con
la educacion, la participacion politica, la prohibicion de la censura... En esta perspectiva
constitutiva, el desarrollo envuelve la expansion de éstas y de otras libertades fundamentales.
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1993 enfatiza que el derecho al desarrollo es un derecho universal e inalie-
nable, parte integral de los derechos humanos fundamentales. Reitérese que
la Declaracion de Viena reconoce la relacion de interdependencia entre la
democracia, el desarrollo y los derechos humanos.

Luego de esas consideraciones sobre la concepcién contemporanea de
derechos humanos y el modo como se ha relacionado con los derechos so-
ciales, pasamos al analisis de la proteccion de derechos sociales en el sistema
global, con énfasis en el Pacto Internacional de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, en el Protocolo al Pacto y en los principios aplicables
a los derechos sociales.

III. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS SOCIALES
EN EL SISTEMA GLOBAL

Preliminarmente, es necesario destacar que la Declaracion Universal de
1948, al introducir la concepcién contemporanea de derechos humanos, fue
el marco de la creaciéon del denominado “derecho internacional de los dere-
chos humanos”, como sistema juridico normativo de alcance internacional,
cuyo objetivo es proteger los derechos humanos.

Luego de su adopcion, en 1948, se instauré una larga discusion sobre
cudl seria el modo mas eficaz de asegurar la observancia universal de los de-
rechos previstos en ella. Prevalecié el entendimiento de que la Declaracion
deberia ser “juridizada” bajo la forma de tratado internacional, que fuera
juridicamente obligatorio y vinculante en el ambito del derecho internacio-
nal.

Ese proceso de “juridizacion” de la Declaracion se inicio en 1949 y ter-
minoé solamente en 1966, con la elaboracion de dos tratados internacionales
distintos en el ambito de las Naciones Unidas —el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales— que pasaban a incorporar, con mayor preci-
sion y detalle, los derechos previstos en la Declaracion Universal, bajo la
forma de preceptos juridicamente obligatorios y vinculantes.

La elaboracion de estos dos Pactos, por si sola, revela las ambivalencias y
resistencias de los Estados en conferir igual proteccion a las distintas catego-
rias de derechos.

Desarrollo, en esta vision, es el proceso de expansion de las libertades humanas.” (Sen,
Amartya, Development as Freedom, Nueva York, Alfred A. Knopf, 1999, pp. 35 y 36 y p. 297).
Sobre el derecho al desarrollo, véase también Vasak, Karel, For Third Generation of Human
Rights: The Rights of Solidarity, International Institute of Human Rights, 1979.
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El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
que hasta 2010 contemplaba la adhesion de 160 Estados-partes, enuncia un
extenso catalogo de derechos, incluyendo el derecho al trabajo y a la justa
remuneracion, el derecho a formar y afiliarse a sindicatos, el derecho a un
nivel de vida adecuado, el derecho a la vivienda, el derecho a la educacion,
a la prevision social, a la salud, etcétera. Como afirma David Trubek:

Los derechos sociales, como social welfare rights, implican la vision de que el
Estado tiene la obligacion de garantizar adecuadamente estas condiciones pa-
ra todos los individuos. La idea de que el bienestar es una construccion social
y de que las condiciones de bienestar son, en parte, una responsabilidad gu-
bernamental, se encuentra en los derechos enumerados por los distintos ins-
trumentos internacionales, especialmente por el Pacto Internacional de los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Expresa también la universali-
dad en este campo, puesto que se trata de una idea acogida por casi todas las
naciones del mundo, aunque exista una gran discordia sobre el alcance ade-
cuado de la accion y responsabilidad gubernamental, y la forma segtn la cual
el bienestar social puede ser alcanzado en sistemas econdémicos y politicos es-
pecificos.?

Si los derechos civiles y politicos deben estar automaticamente asegura-
dos por el Estado, sin excusas ni retrasos —cuentan con la llamada auto
aplicabilidad—, los derechos sociales, econoémicos y culturales en cambio, y
segun los términos del Pacto, tienen realizaciéon progresiva. Vale decir, son
derechos condicionados a la actuaciéon del Estado, que debe adoptar todas
las medidas, por su propio esfuerzo y a través de la asistencia y cooperacion
internacionales, principalmente en los niveles econémicos y técnicos, hasta
el maximo de sus recursos disponibles, con miras a acceder progresivamen-

te a la realizacion total de esos derechos (articulo 20., paragrafo 1 del Pac-
to).28

27 Cfr. Trubek, David, “Economic, social and cultural rights in the third world: human
rights law and human needs programs”, en Meron, Theodor (ed.), Human Rights in Internatio-
nal Law: Legal and Policy Issues, Oxford, Clarendon Press, 1984, p. 207. Al respecto, afirma
David Trubek: “Yo creo que el derecho internacional se estd orientando en el sentido de
crear obligaciones que exijan a los Estados la adopcion de programas capaces de garantizar
un nivel minimo de bienestar econémico, social y cultural a todos los ciudadanos del planeta,
para mejorar progresivamente este bienestar...” (op. cit. p. 207). Sobre el tema, véase también
Chapman, A. y Russell, S. (eds.), Core Obligations: Building a Framework for Economic, Social and
Cultural Rights, Amberes, Intersentia, 2002, y Craven, M., The International Covenant on Econo-
mic, Social and Cultural Rights: a Perspective on its Development, Oxford, Clarendon Press, 1995.

% La expresion “aplicacion progresiva” ha sido frecuentemente mal interpretada. En su
“General Comment n. 03” (1990), relativa a la naturaleza de las obligaciones estatales con-
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Sin embargo, cabe destacar que los derechos sociales, asi como los dere-
chos civiles y politicos, requieren del Estado prestaciones positivas y negati-
vas, siendo equivocada y simplista la visién de que los derechos sociales solo
demandarian prestaciones positivas, mientras que los derechos civiles y poli-
ticos prestaciones negativas, o una mera abstencion estatal. A manera de
ejemplo, cabe indagar cudl es el coste del aparato de seguridad mediante el
cual se aseguran derechos civiles clasicos, como los derechos a la libertad y
a la propiedad, o cudl es el coste del aparato electoral, que viabiliza los de-
rechos politicos, o del aparato de justicia, que garantiza el derecho al acceso
al Poder Judicial. O sea, los derechos civiles y politicos no estan limitados a
demandar una simple omision estatal, puesto que su implementacion pide
politicas publicas direccionadas, que contemplan también un coste.

Sobre el coste de los derechos y la justiciabilidad de los derechos sociales,
se comparte la vision de David Bilchitz:

Mientras algunos autores aceptan la legitimidad de una revision judicial para
decisiones finales concernientes a derechos civiles y politicos, se oponen a ello
cuando se trata de decisiones relativas a derechos sociales y econémicos. Una
de las mas importantes objeciones sobre el envolvimiento de jueces en deci-
siones relacionadas con derechos socioeconémicos es la inadecuacion de los
jueces para decidir sobre la asignacion del presupuesto de una sociedad...)
Los jueces, tradicionalmente, no son expertos en politica econémica o en te-
mas complejos de asignacion de presupuestos. Por lo tanto, se aduce que los
jueces no son los mas indicados para determinar sobre la distribucioén global
de recursos. Como respuesta, durante muchos afos la revision judicial en
algunos paises ha involucrado a jueces decidiendo sobre derechos civiles y
politicos.

Para concretar muchos de esos derechos también se requieren gastos masi-
vos, impactando la distribucion total de recursos.(...) Sin embargo los jueces,
en general, han mantenido un buen desempefio interpretando y haciendo
cumplir esos derechos, sin ser acusados de incompetencia para ese trabajo,
pese a las implicaciones presupuestales de sus decisiones. (...) La justificativa
para esta distinciéon parece encontrarse en el hecho de que los criticos consi-
deran que los derechos socioeconémicos son, de algin modo, inferiores a los
derechos civiles y politicos y no ofrecen iguales garantias de proteccion (...)

cernientes al articulo 2o0., paragrafo 1, el Comité sobre Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales afirmé que, si la expresion “realizacién progresiva” constituye un reconocimiento
del hecho de que la plena realizacion de los derechos sociales, econémicos y culturales no
puede ser alcanzada en un corto periodo, esta expresion debe ser interpretada a la luz de su
objetivo central, que es establecer claras obligaciones a los Estados partes, en el sentido de
que adopten medidas, tan rapido como sea posible, para la realizacién de estos derechos. (fr.
General Comment n. 3, UN doc. E/1991/23.
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no existe una base normativa justificada para esta contienda y los mismos
fundamentos normativos amparan ambas clases de derechos.?”

Agrega el mismo autor:

(...) si una sociedad esta justificada para reconocer derechos fundamentales y
para conceder a los jueces poderes de revision judicial, esta también justifica-
da para permitir que esos jueces aseguren que los recursos sean asignados se-
gtn los principios de los derechos fundamentales. (...) Se otorga a los jueces
el poder de revisar tales decisiones en cuanto a su conformidad con el conjun-
to de prioridades mencionadas en la Constitucién. Asi, los jueces son compe-
tentes para aplicar los estandares de derechos humanos.30

El Pacto de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales presenta una
sistematica peculiar de monitoreo e implementaciéon de los derechos que
contempla. Esa sistematica incluye el mecanismo de los informes a ser lleva-
dos por los Estados partes. Los informes deben consignar las medidas legis-
lativas, administrativas y judiciales adoptadas por el Estado-parte en el sen-
tido de conferir obediencia de los derechos reconocidos por el Pacto. Deben
también expresar los factores y las dificultades en el proceso de implementa-
cién de las obligaciones resultantes del Pacto Internacional de los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales.

De forma diferente al Pacto de los Derechos Civiles, el Pacto de los De-
rechos Sociales no establece el mecanismo de comunicacién interestatal,
mediante el cual un Estado-parte puede alegar que existe otro Estado parte
que ha incurrido en violacién de los derechos humanos enunciados en el
tratado. Hasta 2008 tampoco estaba previsto el derecho de peticién, instru-
mento que ha permitido la proteccién internacional de los derechos civiles y
politicos desde 1966, mediante el Protocolo Facultativo al Pacto Internacio-
nal de los Derechos Civiles y Politicos.

En cuanto al monitoreo de los derechos sociales y su impacto en la “justi-
ciabilidad” de estos derechos, afirma Martin Scheinin: “LLa intima relacion
entre la existencia de un sistema eficaz de denuncias internacionales, que
propicia una practica institucionalizada de interpretacion y el desarrollo de
justiciabilidad a nivel doméstico, ha sido muy cuidadosamente explicada
por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Siempre y
cuando la mayoria de disposiciones del Pacto no estén sujetas a ningun tipo

20 Bilchitz, David, Poverty and Fundamental Rights: The Fustification and Enforcement of So-
cio-Economic Rights, Nueva York-Oxford, Oxford University Press, 2007, pp. 128 y 129.
30 Ibidem, p. 132.
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de control especificado en la jurisprudencia a nivel internacional, es muy
poco probable que sean objeto de dicho examen a nivel nacional”.3!

Sélo el 10 de diciembre de 2008 fue finalmente adoptado el Protocolo
Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Cul-
turales, introduciendo la sistematica de las peticiones individuales, de las
medidas de urgencia (interim measures), de las comunicaciones interestatales y
de las investigaciones i loco en caso de graves y sistematicas violaciones a
derechos sociales por un Estado-parte. En 1996, el Comité de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales adoptaba ya un proyecto de Protocolo,
contando con el apoyo de los paises de América Latina, Africa y el este Eu-
ropeo y la resistencia del Reino Unido, Estados Unidos de América, Cana-
da, Australia, entre otros. Hasta 2010, el Protocolo contaba con 3 Estados
partes.3?

Reitérese que, desde 1966, los derechos civiles y politicos cuentan con el
mecanismo de las peticiones individuales, mediante la adopcién del Proto-
colo Facultativo al Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos,
lo que fortaleci6 la justiciabilidad de estos derechos en las esferas global, re-
gional y local. A su vez, los derechos sociales solamente en el ano 2008 pa-
san a contar con tal sistematica, que vendrd a impactar positivamente el
grado de justiciabilidad de estos derechos. El Protocolo Facultativo es una
relevante iniciativa para romper la protecciéon desigual conferida a los
derechos civiles y politicos y a los derechos econémicos, sociales y culturales
en la esfera internacional.

Ademas, para fortalecer la efectividad de los derechos econémicos, socia-
les y culturales, la Declaracion de Viena de 1993 también recomienda el
examen de otros criterios, tal como la aplicacion de un sistema de indicado-
res, para medir el progreso alcanzado en la realizacion de los derechos pre-
vistos en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales. Para Katarina Tomasevski:

La creacion de indicadores de derechos econémicos y sociales ofrece, por tan-
to, la oportunidad de extender el imperio de la ley y las obligaciones interna-
cionales de derechos humanos al ambito de la economia, que hasta ahora
permanece en gran medida inmune a las demandas de democratizacion, ren-

st Scheinin, Martin, “Economic and Social Rights as Legal Rights Eide”, en Krause, A,
C. y Rosas, A. (eds.), Economic, Social and Cultural Rights: a Textbook, 2a. ed. revisada, Dor-
drecht, Martinus Nijhoff Publishers, 2001, p. 49. Véase también UN doc A/CONF.157/
PC/62/Add.5/, p. 24.

22 Ecuador, Mongolia y Espana. Noétese que, para entrar en vigor, el Protocolo requiere
la ratificacion de 11 Estados partes.
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dicién de cuentas y plena aplicacion de las normas de Derechos Humanos.
Los indicadores pueden ser conceptualizados con base en los tratados inter-
nacionales de Derechos Humanos, puesto que estos establecen obligaciones
para los gobiernos.?3

El sistema de indicadores contribuira a incentivar informaciones por par-
te del Estado, permitiendo asi, con mayor exactitud, la formulacién y la
evaluacion de politicas publicas, propiciando sobre todo la incorporacion de
la perspectiva de derechos humanos en la formulacién de esas politicas.

Recomienda la Declaracion de Viena que sea emprendido un esfuerzo
armonizado, con el fin de garantizar el reconocimiento de los derechos eco-
noémicos, sociales y culturales en los planos nacional, regional e internacio-
nal.

Bajo la perspectiva integral, se aplica a los derechos sociales el régimen
juridico de los derechos humanos, con su légica y principios propios. Se ex-
traen de la jurisprudencia internacional, producida especialmente por el
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 5 (cinco) relevantes
principios especificos concernientes a los derechos sociales: a) el principio de
la observancia del minimum core obligation; b) el principio de la aplicacion pro-
gresiva; ¢) el principio de la inversién de la carga de la prueba; d) el princi-
pio de la participacion, transparencia y accountability; y e) el principio de la
cooperacion internacional.

L. Principro de la observancia del minimum core obligation (obligacién minima)

La jurisprudencia internacional, incentivada por el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, ha respaldado el deber de los Estados de
observar un minimum core obligation en lo concerniente a los derechos sociales.
Para ese Comité, “Obligaciones minimas son aquellas que obedecen a los niveles
esenciales minimos de un derecho™.

El deber de observancia del minimo esencial concerniente a los derechos
sociales tiene como fuente el principio mayor de la dignidad humana, que
es el principio fundamental y nuclear de los derechos humanos, demandan-
do absoluta urgencia y prioridad.

Con respecto a la implementacion de los derechos sociales, el Comité
adopta los siguientes criterios: accesibilidad; disponibilidad; adecuacién; ca-
lidad y aceptabilidad cultural. El Comité también ha desarrollado el conte-

3 Tomasevski, Katarina, “Indicators”, en Eide, Asbjorn e al. (eds.), Economic, Social and
Cultural Rights, cit., pp. 531y 532.
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nido juridico de los derechos sociales (vivienda —observacion general n.
4-—; alimentacion adecuada —observacion general n. 12—; salud —obser-
vacion general n. 14—; y educacién —observacion general n. 13—

2. Principio de la aplicacion progresiva de los derechos sociales,
de la que derwan los principios de la prohibicion del retroceso social
y de la inaccion estatal

El General Comment n. 03 (Observacion General n. 03) del Comité de De-
rechos Economicos, Sociales y Culturales afirma la obligaciéon de los Esta-
dos de adoptar medidas mediante acciones concretas, deliberadas y enfoca-
das, del modo mas efectivo posible, orientadas hacia la implementacion de
los derechos sociales. En consecuencia, corresponde a los Estados el deber
de evitar medidas de retroceso social. Para el Comité: “Cualquier medida
regresiva involucraria la mas cuidadosa consideracion y deberia ser total-
mente justificada en cuanto a la totalidad de los derechos suministrados en
el Pacto, en el contexto del uso integral de los maximos recursos disponi-
bles”.

Cabe reafirmar que el Pacto de los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales establece la obligacion de los Estados en reconocer e implemen-
tar progresivamente los derechos alli enunciados, utilizando el maximo de
recursos disponibles. De la aplicaciéon progresiva de los derechos econoémi-
cos, sociales y culturales, resulta la clausula de prohibicion de retroceso so-
cial en materia de derechos sociales, como también la prohibicién de la
inacciéon u omision estatal. Para J. J. Gomes Canotilho:

El principio de la prohibiciéon del retroceso social puede ser asi formulado: el
nucleo esencial de los derechos sociales, ya realizado y efectivo mediante ac-
ciones legislativas, debe considerarse constitucionalmente garantizado, siendo
inconstitucional cualquier medida que, sin la creaciéon de esquemas alternati-
vos 0 compensatorios, se traduzca en la practica en una anulacion, revoca-
ci6én o aniquilacion pura y simple de ese nucleo esencial. La libertad del legis-
lador tiene como limite el nicleo esencial ya realizado.34

Del mismo modo, en el General Comment n. 03 (Observacion General n.
03), como indica David Bilchitz:

s Gomes Canotilho, José Joaquim, Derecho constitucional e teoria de la Constitucion, Livraria

Almedina, Coimbra, 1998.
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El Comité de las Naciones Unidas suministr6 distintas categorias de obliga-
ciones impuestas por los derechos socioeconémicos sobre los Estados partes.
En la Observacion General 3, reconoci6 la diferencia entre obligaciones de con-
ducta y obligaciones de resultados. Las obligaciones de conducta requieren la
toma de una acciéon “razonablemente calculada para darse cuenta de que se
disfruta de un determinado derecho”. Las obligaciones de resultado requie-
ren que “los Estados alcancen los objetivos especificos para satisfacer una
norma sustantiva detallada (...) los derechos socioeconémicos, tipicamente,
imponen ambas obligaciones, las de conducta y de resultado.3>

Obsérvese que existen medidas de aplicacion inmediata con referencia a
los derechos sociales, como es el caso de la clausula de prohibicion de la dis-
criminacion. Como destacan los principios de Limburg:

Algunas obligaciones bajo el Pacto requieren de una inmediata y total imple-
mentacion por los Estados partes, tales como la prohibicion de discriminar,
en el articulo 2(2) del Pacto (...) Aunque la realizacién completa de los dere-
chos reconocidos en el Pacto deba ser alcanzada progresivamente, la aplica-
ci6n de algunos derechos puede ser justiciabilizada inmediatamente, mientras
que otros derechos se vuelven justiciables con el tiempo.3¢

Del principio de la aplicaciéon progresiva de los derechos sociales, que re-
quieren a los Estados la asignaciéon de un maximo en recursos disponibles
para la implementaciéon de esos derechos, resulta la prohibicion del retroce-
so social y la prohibicion de la falta de accion estatal. La censura juridica a
la violacién al principio de aplicacién progresiva de los derechos sociales
puede también fundamentarse en el principio de la proporcionalidad, desta-

3 Bilchitz, David, Poverty and Fundamental Rights: The Fustification and Enforcement of So-
cto-Economic Rights, cit., pp. 183 y 184.

s Los Principios de Limburg sobre la implementacién del Pacto Internacional en Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales, paragrafo 22 (UN doc.E/CN.4/1987/17). Como
observa Asborn Eide: “Las obligaciones del Estado hacia los derechos econémicos y sociales
fueron elaboradas por un grupo de especialistas reunidos por la Comisién Internacional de
Juristas en Limburg (Paises Bajos) en junio de 1986. El resultado del encuentro es el asi lla-
mado Principios de Limburg, que constituye la mayor guia disponible para obligaciones esta-
tales bajo el CESCR (...) Una década después, expertos en derechos econémicos, sociales y
culturales se reunieron en Maastricht para adoptar un conjunto de directrices sobre violacio-
nes de derechos humanos (The Maastricht Guidelines on Violations of Economic, Social and
Cultural Rights)” (Eide, Asbjorn et al. (eds.), Economic, Social and Cultural Rights, cit., p. 25.)
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candose el agravio a la proporcionalidad estricta, bajo el prisma de la prohi-
biciéon de la insuficiencia.??

3. Principio de la inversion de la carga de la prueba

En los términos del articulo 2 (1) del Pacto Internacional de los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, los Estados estan obligados a adoptar to-
das las medidas necesarias, utilizando los maximos recursos disponibles pa-
ra la realizacion de los derechos sociales.

Con base en este deber, surge el principio de la inversion de la carga de
la prueba. Como ensena Asbjorn Eide: “Un Estado que alega su incapaci-
dad por motivos ajenos a su control tiene, por tanto, la obligacion de de-
mostrar que éste es su caso y que no ha logrado obtener el apoyo interna-
cional para garantizar la disponibilidad y la accesibilidad del derecho”.38

4. Principio de la participacion, transparencia y accountability

El componente democratico es esencial para la adopcion de politicas pa-
blicas en materia de derechos sociales. Tales politicas deben inspirarse en
los principios de la participacion, transparencia y accountability (responsa-
bilidad).

Como explica Amartya Sen: “Las libertades politicas y derechos democrdticos es-
ldn entre los componentes que constituyen el desarrollo”3° La democracia requiere de
participacion politica, dialogo e interaccién publica, confiriendo el derecho
de voz a los grupos mas vulnerables.

Segtn José Joaquim Gomes Canotilho, la idea de procedimiento-proceso
sigue siendo valorada como dimension indisociable de los derechos funda-
mentales, agregando que “la participaciéon en y a través del procedimiento

57 Notese que el principio de la proporcionalidad comprende 3 (tres) dimensiones: a) ade-
cuacion; b) necesidad, y c) proporcionalidad estricta —de la cual resulta, por un lado, la prohi-
bicién del exceso y, por otro, la prohibicién de la insuficiencia—.

s Fide, Asbjorn, “Economic, Social and Cultural Rights as Human Rights”, en Eide, A.
et al. (eds.), Economic, Social and Cultural Rights: a Textbook, cit., p. 27.

% Sen, Amartya, The Idea of Justice, Cambridge, Harvard University Press, 2009, p. 347.
“La democracia es evaluada en términos de razonamiento publico, lo que nos lleva a com-
prenderla como un «gobierno mediante discusién». Pero la democracia también puede ser
considerada mas generalmente, en términos de la capacidad de mejorar la participacion ra-
zonada a través del enriquecimiento de la disponibilidad de informacién y la viabilidad de
debates interactivos. La democracia debe ser juzgada no sélo por las instituciones formal-
mente existentes, sino por el grado en que distintas voces formen distintas secciones de perso-
nas que puedan ser realmente escuchadas” (p. XIII).
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no es ya un instrumento funcional y complementario de la democracia, sino
una dimensioén intrinseca de los derechos fundamentales”.40

Considerando el principio de la participacion,*! es fundamental promo-
ver el derecho a la participacion, tanto en el ambito local como en el ambi-
to internacional, particularmente en las instituciones financieras internacio-
nales, para ampliar la participaciéon de la sociedad civil internacional y
fortalecer la participacion de los paises en desarrollo.#? Destaquese que las
politicas adoptadas por las instituciones financieras internacionales son ela-
boradas por los mismos Estados que asumen obligaciones juridicas interna-
cionales en materia de derechos sociales, al ratificar el Pacto Internacional
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales.*> En este contexto, consti-
tuye una emergencia la practica de un nuevo multilateralismo mediante re-
formas de la arquitectura financiera global para alcanzar un balance mas
adecuado de poder en la esfera global, fortaleciendo la democratizacion, la

transparencia y la accountability de las instituciones financieras internaciona-
les.44

0 Gomes Canotilho, José Joaquim, Estudos sobre derechos fundamentais, Portugal, Coimbra
editora, 2008.

i El derecho a la participacién esta consagrado en distintos instrumentos internaciona-
les de proteccion de los derechos humanos, incluyendo el articulo 21 de la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos; el articulo 25 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles
y Politicos; el articulo 70. de la Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de Dis-
criminacioén contra la Mujer, entre otros.

2 Sobre esta materia, véase Estudio analitico del Alto Comisionado para Derechos Humanos sobre
el principro_fundamental de participacion y su aplicacion en el contexto de globalizacion, E/CN.4/2005/
41, 23 de diciembre de 2004. Como observa Joseph E. Stiglitz: “(...) tenemos un sistema que
podria llamarse gobierno global sin gobierno global, en el que algunas instituciones, el Banco
Mundial, el Fondo Monetario Internacional, el WT'O —y algunos actores—, las finanzas, el
comercio y los Ministerios de Comercio, estrechamente vinculados a ciertos intereses finan-
cieros y comerciales dominan la escena, pero en ella muchos de los afectados por sus decisio-
nes son dejados casi sin voz. Es tiempo de cambiar algunas reglas que gobiernan el orden
econémico mundial (...)”. (Stiglitz, Joseph E., Globalization and its Discontents, cit., pp. 21y 22).

5 El “Maastricht Guidelines on Violations of Economic, Social and Cultural Rights”
considera una violacién de derechos humanos basada en omision estatal “e/ fracaso de un Esta-
do en tener en cuenta sus obligaciones legales internacionales en el campo de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, al celebrar acuerdos bilaterales o multilaterales con otros Estados, organizaciones internacionales o
corporaciones multinacionales”.

# Para Joseph Stiglitz: “I'enemos un sistema caotico, descoordinado de gobierno global
sin gobierno global” (Stiglitz, Joseph, Making Globalization Work, Londres, Penguin Books,
2007, p. 21). El autor defiende la adopcion de las medidas siguientes: “1) cambios en la es-
tructura de votacion en el Fondo Monetario Internacional y en el Banco Mundial, dando
mas peso a los paises en desarrollo; 2) cambios en representaciones (quién representa cada
pais); 3) adoptando principios de representacién; 4) aumentar la transparencia (puesto que
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5. Principio de la cooperacion internacional

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en su General
Comment n. 12, destaca las obligaciones del Estado en el campo de los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales: respetar, proteger e implementar.

En cuanto a la obligacién de respetar, impide al Estado la violacion de
tales derechos. Sobre la obligaciéon de proteger, corresponde al Estado evi-
tar e impedir que terceras personas (actores no estatales) violen estos dere-
chos. Finalmente, la obligacion de implementar exige que el Estado adopte
medidas dirigidas a la realizacién de estos derechos.*

Segtuin Katarina Tomasevski:

Cada una de las obligaciones de respetar, proteger y complementar contiene
elementos de obligacién de conducta y obligacion de resultado. La obligacion
de conducta requiere de una accién razonablemente calculada para com-
prender el disfrute de un derecho en especial. La obligacion de resultado re-
quiere que los Estados alcancen los objetivos especificos para satisfacer una
norma sustantiva detallada. (...) La obligacion de proteger incluye la respon-
sabilidad del Estado para asegurar que las entidades privadas o individuales,
incluyendo corporaciones trasnacionales sobre las cuales ejerce su jurisdic-
ci6én, no priven a los individuos de sus derechos econémicos, sociales y cultu-
rales. Los Estados son responsables por las violaciones de derechos econémi-
cos, sociales y culturales resultantes de su fracaso al ejercer la diligencia
debida al controlar el comportamiento de tales actores no estatales. 46

En el campo de los derechos sociales, ademas de las clasicas obligaciones
de respetar, proteger e implementar derechos, se destaca la obligacion de
cooperar. Esto porque, asi como el derecho al desarrollo, los derechos so-
ciales tienen, como valor basico, la solidaridad, que, en un orden cada vez
mas global, invoca el deber de cooperacién internacional. La propia Decla-
racion Universal de 1948, en su articulo XXII, consagra el derecho a la se-
guridad social y a la realizacion, mediante el esfuerzo nacional y la coopera-
cion nternacional, de los derechos econdmicos, sociales y culturales

no existe responsabilidad democratica directa para estas instituciones; 5) mejorando la res-
ponsabilidad; y 6) asegurando una mejor ejecucion de la regla legal internacional” (p. 21).

% Obsérvese que “En algunos de los comentarios generales, el comité dividi6 la obliga-
ci6n de cumplir en dos partes: en obligacion de facilitar y obligacién de proveer” (Bilchitz,
David, Poverty and Fundamental Rights: The Justification and Enforcement of Socio-Economic Rights, cit.,
p. 184).

% Tomasevski, Katarina, “Indicators”, en Eide, A. et al. (eds.), Economic, Social and Cultural
Rights: a Textbook, cit., pp. 729y 732.
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indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad. El
principio de la cooperacién internacional viene también contemplado en el
articulo 2o0. del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales:

Cada Estado en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto
por su propio esfuerzo, como por la asistencia y cooperacién internacional, princi-
palmente a nivel econémico y técnico, hasta el maximo de sus recursos dispo-
nibles, cuyo objetivo sea asegurar, progresivamente, por todos los medios
adecuados, el gjercicio pleno de los derechos reconocidos en el presente Pacto
(...). En la misma direccién, destaca el Protocolo de San Salvador sobre los
derechos econémicos, sociales y culturales, en su articulo lo., que los “Esta-
dos-partes se comprometen a adoptar las medidas necesarias, tanto de orden
interno como a través de la cooperacidn entre los Estados, especialmente econémi-
ca y técnica, hasta el maximo de los recursos disponibles (...), con el fin de
conseguir, progresivamente (...), la plena efectividad de los derechos reconoci-
dos en el Protocolo”. La necesidad de cooperacion internacional viene
también destacada por la Convenciéon Americana, en su articulo 26, cuando
trata de la aplicacion progresiva de los derechos econdmicos, sociales y
culturales.

A este respecto, observan Philip Alston y Gerard Quinn:

El Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
consagra tres previsiones que pueden ser interpretadas en el sentido de soste-
ner una obligacion, por parte de los Estados partes mas ricos, de proveer asis-
tencia a los Estados partes pobres, no dotados de recursos para satisfacer las
obligaciones resultantes del Pacto. El articulo 2 (1) contempla la frase “indivi-
dualmente o a través de asistencia internacional y cooperacion, especialmente
econdmica y técnica”. La segunda es la prevision del articulo 11 (1), segun la
cual los Estados partes acuerdan adoptar medidas apropiadas para asegurar
la plena realizacion del derecho a la adecuada condicion de vida, reconocien-
do para este efecto la importancia de la cooperacion internacional basada en
el libre consenso. Similarmente, en el articulo 11 (2) los Estados partes con-
cuerdan en adoptar “individualmente, o por medio de cooperacién interna-
cional, medidas relevantes para asegurar el derecho a no sufrir hambre.47

7 Alston, Philip y Quinn, Gerard, “The Nature and Scope of Staties Parties obligations
under the ICESCR”, 9 Human Rights Quartely 156, 1987, p. 186, y Steiner, Henry y Alston,
Philip, International Human Rights in Context: Law, Politics and Morals, 2a. ed., Oxford, Oxford
University Press, 2000, p. 1327.
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Por tanto, en materia de derechos sociales, el principio de la cooperacion
internacional merece especial relevancia.

IV. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS SOCIALES
EN EL SISTEMA REGIONAL INTERAMERICANO

El sistema regional interamericano simboliza la consolidaciéon de un
“constitucionalismo regional”, cuyo objetivo es la salvaguardia de derechos
humanos fundamentales en el contexto interamericano. La Convencion
Americana, como un verdadero “codigo interamericano de derechos huma-
nos”, fue ratificada por 25 Estados, traduciendo la fuerza de un consenso en
cuanto al piso minimo de proteccion y no de una cobertura maxima de pro-
teccion. Sirve a un doble propésito: a) promover ¢ incentivar avances en el
plano interno de los Estados; y b) prevenir retrocesos en el régimen de
proteccion de derechos.

En el contexto sudamericano, el sistema regional interamericano se legi-
tima como importante y eficaz instrumento para la protecciéon de los dere-
chos humanos cuando las instituciones nacionales fallan o son omisas. Coon
la actuacién de la sociedad civil, a partir de articuladas y competentes estra-
tegias de litigacion, este sistema ha tenido la fuerza catalizadora de promo-
ver avances en el régimen de derechos humanos. Permitio la desestabiliza-
cién de los regimenes dictatoriales; exigio justicia y el final de la impunidad
en las transiciones democraticas; y ahora demanda el fortalecimiento de las
instituciones democraticas, con el necesario combate a las violaciones de
derechos humanos y la proteccion a los grupos mas vulnerables.

En lo que se refiere a la proteccion de los derechos sociales en el sistema
interamericano, cabe mencionar el Protocolo de San Salvador sobre Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales, que entr6 en vigencia en noviem-
bre de 1999. Una vez mas, se constata la ambivalencia de los Estados en el
tratamiento distinto conferido a los derechos civiles y politicos y a los dere-
chos sociales. Mientras que los primeros fueron consagrados exhaustiva-
mente por la CGonvencién Americana de Derechos Humanos en 1969, con-
tando, en 2010, con 25 Estados partes, los segundos so6lo fueron
consagrados por el Protocolo de San Salvador en 1988 —casi veinte afios
después—, contando solamente con 14 Estados partes. La misma ambiva-
lencia existe en el sistema europeo, donde la Convencion Europea de Dere-
chos Humanos, que prevé exclusivamente derechos civiles y politicos,
presenta 47 Estados partes en 2010, mientras que la Carta Social Europea
presenta solamente 27 Estados partes.
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Ast como el Pacto de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, este
tratado de la OEA refuerza los deberes juridicos de los Estados partes con re-
ferencia a los derechos sociales, que deben ser aplicados progresivamente, sin
marcha atras ni retrocesos, para que sea alcanzada su plena efectividad. El
Protocolo de San Salvador establece una amplia lista de derechos econdémi-
cos, sociales y culturales, comprendiendo el derecho al trabajo, derechos sin-
dicales, derecho a la salud, derecho a la prevision social, derecho a la educa-
ci6n, derecho a la cultura, entre otros.

Este Protocolo acoge —tal como el Pacto de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales— la concepcion de que corresponde a los Estados in-
vertir lo maximo de recursos disponibles para alcanzar, progresivamente,
mediante esfuerzos internos y de cooperacién internacional, la plena efecti-
vidad de los derechos econémicos, sociales y culturales. Este Protocolo per-
mite el recurso al derecho de peticién a instancias internacionales para la
proteccion de los derechos en él previstos —el derecho a la educacion y a
los derechos sindicales, de acuerdo con el articulo 19, paragrafo 6—.

En lo que se refiere a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el tema de proteccion de derechos sociales, es posi-
ble crear una tipologia de casos basada en decisiones que adoptan 3 (tres)
distintas estrategias y argumentos:

1. Dimension positiva del derecho a la vida

Este argumento fue desarrollado por la Corte en el caso Villagran Mora-
les y otros versus Guatemala (Caso de “Los nifios de la calle”, 1999),48 en el
cual este Estado fue condenado por la Corte en virtud de la impunidad rela-
cionada con la muerte de cinco menores de la calle, brutalmente torturados
y asesinados por dos policias nacionales de Guatemala. Entre las medidas
de reparacion ordenadas por la Corte estan: el pago de indemnizaciéon pe-
cuniaria a los familiares de las victimas; la reforma en el ordenamiento juri-
dico interno para una mayor proteccion de los derechos de los ninos y
adolescentes guatemaltecos, y la construccién de una escuela en memoria
de las victimas.

A la luz de una interpretacion dinamica y evolutiva, comprendiendo la
Convenciéon como un hving instrument (instrumento viviente), la Corte afirma
que el derecho a la vida no puede ser concebido restrictivamente. Introduce
la visién de que el derecho a la vida comprende no s6lo una dimension ne-

#  Villagran Morales y otros versus Guatemala (Caso de “Los ninos de la calle”), Corte
IDH, 19 de noviembre de 1999, Serie C, nam. 63.
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gativa —el derecho a no ser privado de la vida arbitrariamente—, sino una
dimensién positiva, que demanda a los Estados medidas positivas adecuadas
para proteger el derecho a la vida digna —el “derecho de crear y desarro-
llar un proyecto de vida”—. Esta interpretaciéon abre un importante
horizonte para la proteccion de los derechos sociales.

2. Aplicacion del principio de la aplicacion progresiva de los derechos sociales,
espectalmente para la proteccion de grupos socialmente vulnerables

En otras sentencias la Corte establece el deber juridico de los Estados de
conferir aplicacién progresiva a los derechos sociales, con fundamento en el
articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, espe-
cialmente tratandose de grupos socialmente vulnerables.

En el caso de la comunidad indigena Yakye Axa versus Paraguay (2005),%
la Corte sostuvo que los pueblos indigenas tienen derecho a medidas especi-
ficas que garanticen su acceso a los servicios de salud, que deben ser ade-
cuados bajo la perspectiva cultural, incluyendo cuidados preventivos, practi-
cas curativas y medicinas tradicionales. Agregd que, para los pueblos
indigenas, la salud presenta una dimension colectiva, siendo que la ruptura
de su relacion simbidtica con la tierra ejerce un efecto perjudicial sobre la
salud de estas poblaciones. La Corte afirmé el deber del Estado de adoptar
medidas positivas apropiadas para asegurar el derecho de esta comunidad
indigena a la existencia digna, con proteccion a sus vulnerabilidades especi-
ficas; el derecho a la identidad cultural; el derecho a la salud; el derecho al
medio ambiente sano; el derecho a la alimentacién (incluyendo el derecho
al agua limpia); el derecho a la educacion y a la cultura, con fundamento en
el articulo 26 de la Convencién Americana (aplicaciéon progresiva de los
derechos sociales) y en el Protocolo de San Salvador.

En el caso de la comunidad indigena Xakmok Kasek versus Paraguay
(2010),50 la Corte Interamericana condené al Estado del Paraguay por el
agravio a los derechos a la vida, a la propiedad comunitaria y a la protec-

1 Comunidad Yakye Axa vs. Paraguay, Corte IDH, 2005, Serie C, nam. 125.

s Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia del 24 de agosto de 2010, Serie C, nim. 214. Nétese que, en el
sistema africano, merece mencién un caso emblematico que, inéditamente, en nombre del
derecho al desarrollo, asegurd la proteccion de pueblos indigenas a sus tierras. En 2010, la
Comision Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos consider6 que el modo por el
cual la comunidad Endorois en Kenia fue privada de sus tierras tradicionales, habiéndoles si-
do negado el acceso a recursos, constituye una violacion a los derechos humanos, especial-
mente al derecho al desarrollo.
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cion judicial (articulos 4o., 21 y 25 de la Convencién Americana, respecti-
vamente), entre otros derechos, frente a la no garantia del derecho de pro-
piedad ancestral a la mencionada comunidad indigena, lo que afectaria su
derecho a la identidad cultural. Al motivar la sentencia, destac6 que los
conceptos tradicionales de propiedad privada y de posesion no se aplican a
las comunidades indigenas, por el significado colectivo de la tierra, ya que
la relacion de pertenencia no se centra en el individuo, sino en el grupo y en
la comunidad; el derecho a la propiedad colectiva habria de merecer igual
proteccion por el articulo 21 de la Convencién. Afirmoé el deber del Estado
en asegurar especial proteccion a las comunidades indigenas, a la luz de sus
particularidades propias, sus caracteristicas econémicas y sociales y sus es-
peciales vulnerabilidades, considerando el derecho consuetudinario, los va-
lores, los usos y las costumbres de los pueblos indigenas, para asegurarles el
derecho a la vida digna, contemplando acceso al agua potable, alimenta-
ci6n, salud, educacion, entre otros.

En el caso de las nifas Yean y Bosico versus Republica Dominicana
(2005), la Corte enfatizo el deber de los Estados en cuanto a la aplicacion
progresiva de los derechos sociales, con el fin de asegurar el derecho a la
educacion, destacando la especial vulnerabilidad de las nihas. Sostuvo que:
“con relacion al deber de desarrollo progresivo contenido en el articulo 26
de la Convencion, el Estado debe proveer educacion primaria gratuita a to-
dos los menores, en un ambiente y condiciones propicias para su pleno de-
sarrollo intelectual”.5!

En el caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Pensionistas de la Con-
traloria”) versus Pert (2009),52 la Corte condendé al Pert por la violacion a
los derechos a la proteccion judicial (articulo 25 de la Convencion America-
na) y a la propiedad privada (articulo 21 de la Convencién), en un caso in-
volucrando la denuncia de los autores en cuanto al no cumplimiento por el
Estado de una decision judicial que les concedia remuneracion, gratifica-
cién y bonificaciéon similar a los recibidos por los servidores activos en car-
gos idénticos. En su fundamentacion, la Corte reconocié que los derechos
humanos deben ser interpretados bajo la perspectiva de su integralidad e in-
terdependencia, conjugando derechos civiles y politicos y derechos econé-
micos, sociales y culturales, sin jerarquia entre ellos y siendo todos derechos
exigibles. Destaco que la aplicacion progresiva de los derechos sociales (ar-

st Caso de las niflas Yean y Bosico vs. Republica Dominicana, Inter-American Court, 8
de noviembre de 2005, Serie C, nim. 130.

2 Corte IDH, Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”)
vs. Pert, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del lo. de julio de
2009, Serie C, nim. 198.
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ticulo 26 de la Convencién) es susceptible de control y fiscalizaciéon por par-
te de las instancias competentes, enfatizando el deber de no regresividad de
los Estados en materia de derechos sociales. Respald6 el entendimiento del
Comité de la ONU sobre Derechos Economicos, Sociales y Culturales de
que las medidas de caracter deliberadamente regresivo requieren un cuidado-
so analisis, solamente siendo justificables cuando se considera la totalidad de
los derechos no previstos en el Pacto, asi como la maxima utilizacion de los
recursos disponibles.

3. Proteccion indirecta de los derechos sociales (mediante la proteccion de derechos civiles)

Finalmente, existe un conjunto de decisiones que consagran la proteccion
indirecta de derechos sociales, mediante la protecciéon de derechos civiles, lo
que confirma la idea de la indivisibilidad y de la interdependencia de los
derechos humanos.

En el caso Alban Cornejo y otros vs. Ecuador (2007),°3 con referencia a la
supuesta negligencia médica en hospital privado —una mujer entr6 al hospi-
tal con cuadro de meningitis bacteriana y fue medicada, viniendo a fallecer al
dia siguiente probablemente como resultado del medicamento prescrito—, la
Corte decidi6 el caso con fundamento en la proteccion al derecho a la inte-
gridad personal y no al derecho a la salud. En el mismo sentido, en el caso
Myrna Mack Chang versus Guatemala (2003),54 concerniente a dailos a la sa-
lud resultantes de condiciones de detencion, una vez mas la proteccién al de-
recho a la salud se dio bajo el argumento de la proteccion del derecho a la in-
tegridad fisica.

Otros casos de proteccion indirecta de derechos sociales se vinculan a la
proteccion al derecho al trabajo, fundamentados en el derecho al debido
proceso legal y la proteccion judicial. A este respecto, se destaca el caso
Baena, Ricardo y otros versus Panama (2001),3% involucrando el despido ar-
bitrario de 270 funcionarios publicos que habian participado en una mani-
testacion (huelga). La Corte condené el Estado de Panama por la violacion
de la garantia del debido proceso legal y proteccion judicial, determinando
el pago de indemnizacion y reintegracion de los 270 trabajadores. En el ca-
so Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) versus Pert

55 Alban Cornejo y otros vs. Ecuador, Corte IDH, 22 de noviembre de 2007, Serie C,
nam. 171.

st Myrna Mack Chang vs. Guatemala, Corte IDH, 25 de noviembre de 2003, Serie C,
nam. 101.

5 Baena, Ricardo y otros vs. Panama, Corte IDH, 2 de febrero de 2001, Serie C, nam.
72.
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(2006),%¢ concerniente al despido arbitrario de 257 trabajadores, la Corte
condené al Estado de Pert también por la afrenta al debido proceso legal y
proteccion judicial. En ambos casos, la condena de los Estados tuvo como
argumento central la violacion a la garantia del debido proceso legal y no a
violacion al derecho del trabajo.

Otro caso emblematico es el de “cinco pensionistas” versus Pert (2003),57
involucrando la modificacion del régimen de pensiones en Perd, en el cual
la Corte condené al Estado con fundamento en la violacién al derecho de
propiedad privada y no con fundamento en la afrenta al derecho de seguri-
dad social, ante los danos sufridos por los 5 pensionistas. En un sentido si-
milar, se destaca la jurisprudencia de la Corte Europea, al asegurar la pro-
teccion de derechos sociales por via indirecta, como obligaciones positivas
resultantes de derechos civiles, especialmente del derecho a la vida privada
y familiar.’® Para Martin Scheinin: “Otros campos similares pueden ser
identificados y elaborados a través de la interpretacion de provisiones de
tratados sobre el derecho a la vida o el derecho a la vida privada y familiar.
El derecho a la habitacién, o al menos algunas dimensiones de este derecho,
parece especialmente adecuado para recibir protecciéon bajo estas provisio-
nes. En Lopez Ostra vs. Espafia, la Corte Europea de Derechos Humanos
encontr6 un grave caso de dafio ambiental seguido de problemas de salud

s (Caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pera, Corte
IDH, 24 de noviembre de 2006, Serie C, nam. 158.

57 Caso “cinco pensionistas” vs. Perti, Corte IDH, 28 de febrero de 2003, Serie C, nam. 98.

s Como ensenan Luke Clements y Alan Simmons: “Aunque el articulo 8o. no garantice
el derecho a tener el problema habitacional resuelto por las autoridades, si éstas se niegan a
dar su asistencia a alguien que sufre una grave enfermedad. Sin embargo, en algunas cir-
cunstancias esta situacion podria plantear un cuestionamiento, segin el articulo 8o. de la
Convencion, debido al impacto de tal negacién sobre la vida privada de la persona™ (Cle-
ments, Luke y Simmons, Alan, “European Court of Human Rights: Sympathetic Unease”,
en Malcolm Langford (ed.), Social Rights Jurisprudence: Emerging Trends in International and Compa-
ratwe Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2008, p. 415). En la misma direccion,
afirma Dinah L. Shelton, “En el caso Taskin y otros vs. Turquia (Appl. N.46117/99, Eur.
Ct. H. R., ambiental, que puede afectar el bienestar de las personas e impedirles disfrutar de
su hogar de modo a afectar severamente su vida privada y familiar, sin embargo sin poner en
grave peligro su salud. (véase también Lopez Ostra vs. Espaifia, sentencia del 9 de diciembre
de 1994, Series A, nim. 303-C, paragrafo 51). “(...) Tal como lo indica el caso Taskin, pese
a que la Convenciéon Europea no contempla el derecho a la salud ni al medio ambiente, han
surgido casos de dafios debidos a la contaminacién, invocandose el derecho a la vida (articu-
lo 20.) y el derecho a la informacion (articulo 10), asi como al derecho a la privacidad y a la
vida familiar (articulo 8o.). (...) Las decisiones indican que el dafio ambiental debido a la ac-
ci6én o inacciéon del Estado y que tenga efectos perjudiciales sobre la habitacién o la vida pri-
vada y familiar de una persona constituye una violacién del articulo 8o. (1)”. (Shelton, Dinah
L., Regional Protection of Human Rights, Oxford, Oxford University Press, 2008, p. 203).
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que constituia una violaciéon al articulo 8o. sobre proteccion de la vida pri-
vada y familiar”.%9

La Corte Interamericana, mediante una interpretaciéon dinamica y evolu-
tiva, inspirada en la indivisibilidad e interdependencia de los derechos hu-
manos, ha permitido avances en la proteccion de los derechos sociales. Ha
desarrollado su propio marco para la proteccion de estos derechos, al con-
sagrar la dimension positiva del derecho a la vida, el principio de la progre-
sividad de los derechos sociales (en especial para la proteccion de grupos
socialmente vulnerables) y la proteccion indirecta de derechos sociales.

V. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS SOCIALES EN EL AMBITO
SUDAMERICANO: DESAFIOS DEL IUS COMMUNE

Considerando los derechos sociales bajo la perspectiva de la concepcion
contemporanea de derechos humanos, los principios aplicables a los dere-
chos sociales y los parametros de protecciéon del sistema global y regional
Interamericano, se pasa en este topico al examen de la proteccion de los de-
rechos sociales en el ambito sudamericano. El foco central de este analisis es
identificar estrategias para fortalecer el dialogo global, regional y local en la

€

defensa de los derechos sociales, con miras a la pavimentacion de un “us
commune” sudamericano en materia de derechos sociales.

El analisis de la experiencia sudamericana de protecciéon de los derechos
sociales demanda que sean consideradas las peculiaridades de la region.
América Latina es la region con el més alto grado de desigualdad en el
mundo, en términos de distribucion de renta.®® A este alto grado de exclu-
sion y desigualdad social se suman democracias en etapa de consolidacion.

% Scheinin, Martin, “Economic and Social Rights as legal rights”, en Eide, Asbjorn et
al., Economic, Social and Cultural Rights, Dordrecht-Boston-Londres, Martinus Nijhoff Publis-
hers, 2001, p. 41.

o Para el ECLAC: “La elevada desigualdad y la inflexible distribucion de renta de Lati-
noamérica han sido histéricamente uno de sus trazos mas destacados. La desigualdad lati-
noamericana no solo es la mas alta que la observada en otras regiones del mundo, sino que
también permanecié sin cambios en los anos 90, luego empeoré al comienzo de la década
actual” (ECLAC, Social Panorama of Latin America - 20006, chapter 1, page 84. hitp://wwuw.
eclac.org/cgibin/getProd.asp’xml=/publicaciones/xml/4/27484 /P27 484.xml&xsl=/dds/tpli./p9f xsl
&base=/1pl-1/top-bottom.xslt (consultado el 30 de julio de 2010). En el mismo sentido, advier-
ten Cesar P. Bouillon y Mayra Buvinic: “(...) En términos de renta, los paises en la region se
encuentran entre los mas desiguales del mundo. Al final de los afios 90, los 20 por ciento mas
ricos de la poblacion recibian cerca del 60 por ciento de la renta, mientras que los 20 por
ciento mas pobres recibian solamente cerca del 3 por ciento. La desigualdad aument6 un po-
co en 1990. (...) Subyacentes a la desigualdad de la renta, hay grande desigualdades en la
distribuciéon de activos, incluyendo educacion, tierras y crédito. De acuerdo con estudios re-
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La region atn convive con las reminiscencias del legado de los regimenes
autoritarios dictatoriales, con una cultura de violencia y de impunidad, con
baja densidad de Estados de derecho y con una precaria tradicion de respe-
to a los derechos humanos en el ambito doméstico.

Dos periodos destacan en el contexto latinoamericano: el periodo de los
regimenes dictatoriales; y el periodo iniciado en la transicion politica hasta los
regimenes democraticos, marcado por el fin de las dictaduras militares en la
década de los ochenta, en Argentina, en Chile, en Uruguay y en Brasil.

En el caso latinoamericano, el proceso de democratizacion en la region,
deflagrado en la década de los ochenta, propicié la incorporaciéon de impor-
tantes instrumentos internacionales de protecciéon de los derechos humanos
por los Estados latinoamericanos. A titulo de ejemplo, notese que la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos, adoptada en 1969, fue ratifica-
da por Argentina en 1984, por Uruguay en 1985, por Paraguay en 1989 y
por Brasil en 1992. El reconocimiento de la jurisdiccion de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos se dio en Argentina en 1984, en Uruguay
en 1985, en Paraguay en 1993 y en Brasil en 1998. Actualmente se constata
que los paises latinoamericanos suscribieron los principales tratados de
derechos humanos adoptados por la ONU y por la OEA.

En cuanto a la incorporacién de los tratados internacionales de protec-
ci6n de los derechos humanos, se observa que, en general, las Constitucio-
nes latinoamericanas confieren a estos instrumentos una jerarquia especial y
privilegiada, distinguiéndolos de los tratados tradicionales. En este sentido,
merecen destacarse el articulo 75, 22 de la Constitucién argentina, que ex-
presamente atribuye una jerarquia constitucional a los mas relevantes trata-
dos de proteccion de derechos humanos y el articulo 5o0., paragrafos 2 e 3
de la Constitucién brasilefla que incorpora estos tratados al universo de de-
rechos fundamentales constitucionalmente protegidos.

Las Constituciones latinoamericanas establecen clausulas constituciona-
les abiertas, que permiten la integracion entre el orden constitucional y el
orden internacional, especialmente en el campo de los derechos humanos,
ampliando y expandiendo el bloque de constitucionalidad. Al proceso de
constitucionalidad del Derecho Internacional se conjuga el proceso de inter-
nacionalizacién del Derecho Constitucional.

cientes, el promedio de la etapa escolar para los 20 por ciento mas pobres es de s6lo cuatro
aflos, mientras que para los 20 por ciento mas ricos es de 10 afios” (Cesar P. Bouillon y May-
ra Buvinic, Inequality, Exclusion and Poverty in Latin America and the Caribbean: Implications for Deve-
lopment, Background document for EC/IADB “Seminar on Social Cohesion in Latin Ameri-
ca”, Bruselas, junio 5-6, 2003, pp. 3 y 4, par. 2.8). Disponible en Atip://www.iadb.org/sds/doc/
soc-1db-socialcohesion-e.pdf; consultado el 26 de julio de 2010.
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A la luz de este contexto, se resaltaran 10 (diez) desafios dirigidos al forta-
lecimiento del didlogo de los sistemas global y regional con el orden local,
mediante la incorporacion, por este Gltimo de los parametros internaciona-
les de proteccién, con el fin de contribuir a la pavimentaciéon de un zus com-
mune en materia de derechos sociales en el ambito sudamericano:

1. Promover amplia ratificacion de los tratados internacionales
de proteccion de los derechos humanos de la ONU y de la OEA

Con la democratizaciéon en la regiéon sudamericana, los Estados pasaron
a ratificar los principales tratados de derechos humanos. A lo largo de los
regimenes autoritarios dictatoriales, los derechos humanos eran concebidos
como una agenda contra el Estado; solo con la democratizaciéon fueron in-
corporados a la agenda estatal, siendo creada una institucionalidad inspira-
da en los derechos humanos (comprendiendo la adopcién de Programas
Nacionales de Derechos Humanos, Secretarias especiales, Ministerios y Co-
misiones en Casas del poder Legislativo en distintos Estados latinoamerica-
nos). Surge el concepto de que los derechos humanos son un componente
esencial para el fortalecimiento de la democracia y del Estado de Derecho
en la region.

Sin embargo, aunque los Estados sudamericanos se hayan adherido a un
universo significativo de instrumentos internacionales de proteccion, toda-
via existe el desafio de ampliar la base consensual de ratificacion del Proto-
colo de San Salvador en materia de derechos econémicos, sociales y cultu-
rales —que hasta 2010 contaba Gnicamente con 15 Estados partes— y del
Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales —que hasta 2010 contaba solamente con 3 Estados
partes—.

Compartiendo esta base de consenso, los Estados sudamericanos estarian
aceptando el mismo piso minimo de proteccion en el campo del amparo de
derechos sociales, volviéndose asi un punto de partida para la composicién
de un “ius commune™.

2. Fortalecer la incorporacion en el orden juridico doméstico
de los tratados de derechos humanos con estatus privilegiado

El constitucionalismo sudamericano se ha caracterizado por contemplar
clausulas constitucionales abiertas al incentivo del didlogo constitucional-in-
ternacional, asi como la recepcion privilegiada de tratados de derechos
humanos en el orden doméstico.
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A titulo de ejemplo, la Constituciéon de Argentina, luego de la reforma
constitucional de 1994, dispone en el articulo 75, inciso 22, que mientras los
tratados en general poseen jerarquia infraconstitucional, pero supralegal,
los tratados de proteccion de los derechos humanos tienen jerarquia consti-
tucional, complementando los derechos y garantias constitucionalmente re-
conocidos. La Constitucion brasilefia de 1988, en el articulo do., paragrafo
2, consagra que los derechos y garantias expresados en la Constituciéon no
excluyen los derechos resultantes de los principios y del régimen aplicable a
la misma y los derechos enunciados en tratados internacionales ratificados
por Brasil, permitiendo asi la expansion del bloque de constitucionalidad.
La Constitucion de Pert de 1979, en el mismo sentido, determinaba en el
articulo 105 que los preceptos contenidos en tratados de derechos humanos
tienen jerarquia constitucional y sélo pueden ser modificados por el proce-
dimiento que rige la reforma de la propia Constitucién. La actual Constitu-
cion de Pera de 1993 consagra que los derechos constitucionalmente reco-
nocidos deben ser interpretados de acuerdo con la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y con los tratados de derechos humanos ratificados
por Perd. Una decision emitida en 2005 por el Tribunal Constitucional de
Pert respaldo la jerarquia constitucional de los tratados internacionales de
proteccion de los derechos humanos, agregando que los derechos humanos
enunciados en los tratados conforman el orden juridico y vinculan los pode-
res publicos. La Constitucion de Colombia de 1991, reformada en 1997,
confiere, en el articulo 93, una jerarquia especial a los tratados de derechos
humanos, determinando que éstos prevalecen en el orden interno y que los
derechos humanos constitucionalmente consagrados seran interpretados
con acuerdo a los tratados de derechos humanos ratificados por el pais.
También la Constitucion de Chile de 1980, como resultado de la reforma
constitucional de 1989, pasé a consagrar el deber de los organismos del
Estado de respetar y promover los derechos garantizados por los tratados
internacionales ratificados por aquel pais.

Por tanto, es en este contexto — subrayado por la tendencia de las Consti-
tuciones latinoamericanas a asegurar un tratamiento especial y diferenciado a
los derechos y garantias internacionalmente consagrados — que se inserta el
desafio de incentivar en todos los textos constitucionales latinoamericanos la
inclusion de clausulas abiertas, con el objeto de conferir a los tratados de de-
rechos humanos un estatus jerarquico constitucional.
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3. Incentwar una cultura juridica orientada por el control
de la convencionalidad de las leyes

Ademas de la ratificacion de tratados de derechos humanos, a ser recibi-
dos de manera privilegiada por el orden juridico local, es fundamental
transformar la cultura juridica tradicional, algunas veces refractaria y resis-
tente al Derecho Internacional, para que ejecute el control de convenciona-
lidad. Sobre el tema, un interesante estudio de Néstor P. Sagiiés, sobre la
“Situaciéon (en los Tribunales nacionales) de la doctrina del Control de
Convencionalidad en el Sistema Interamericano”,%! propone una clasifica-
cion fundamentada en 4 categorias de control de convencionalidad: a) ad-
misién expresa (Argentina); b) admision tacita (Costa Rica, Pera, Chile, El
Salvador y Bolivia); c) silencio (Ecuador, Brasil, México y Colombia); y d)
negacion tacita (grave caso venezolano, en el cual la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia declar6 inexequible una sentencia de la Corte
Interamericana, solicitando al poder Ejecutivo a retirarse de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, el 18 de diciembre de 2008 (caso
“Apitz Barbera”).

El presupuesto basico para la existencia del control de convencionalidad
es la jerarquia diferenciada de los instrumentos internacionales de derechos
humanos con relacion a la legalidad ordinaria. A esto se suma el argumento
de que, cuando un Estado ratifica un tratado, todos los 6rganos del poder
estatal se vinculan al mismo, comprometiéndose a cumplirlo de buena fe.

Como enfatiza la Corte Interamericana: “Cuando un Estado ha ratifica-
do un tratado internacional como la CGonvencién Americana, sus jueces, co-
mo parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convenciéon no se
vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que
desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Ju-
dicial debe ejercer una especie de control de convencionalidad entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la CGonvencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del

ot Véase “Situacion (en los Tribunales nacionales) de la doctrina del Control de Conven-
cionalidad en el Sistema Interamericano”, encuesta realizada por Néstor P. Sagtiés, noviem-
bre de 2010. Este estudio fue presentado en el simposio “Construcciéon y papel de los dere-
chos sociales fundamentales. Hacia un ius commune latinoamericano”, en el Max Planck
Institute, en Heidelberg, 25 de noviembre de 2010.
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mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Conven-
ci6bn Americana”.6?

El control de convencionalidad de las leyes contribuira para implementar
en el ambito doméstico los estandares, principios y jurisprudencia interna-
cional en materia de derechos sociales. Es también esencial asegurarse de
que las sentencias internacionales condenatorias de Estados sean obligato-
rias y directamente exequibles, optimizando la justiciabilidad de derechos
sociales.

4. Fomentar programas de capacitacion para que los Poderes Legislativo,
Ejecutivo y Fudicial apliquen los pardmetros internacionales de proteccion
en maleria de derechos sociales

La transformacion de la cultura juridica requiere la realizacion de pro-
gramas de capacitacion dirigidos a los agentes publicos de los distintos po-
deres, con el fin de que los instrumentos internacionales de proteccién a los
derechos sociales, los principios especificos aplicables a estos derechos y la
jurisprudencia internacional de proteccion se conviertan en referencias y
parametros para guiar la conducta de tales agentes.

La elaboracion de normas, la formulacion de politicas ptblicas y la for-
mulacion de decisiones judiciales deben acatar el principio de la buena fe en
el ambito internacional, buscando siempre armonizar el orden doméstico a
la luz de los parametros minimos de proteccion, asegurados en el orden
internacional en el campo de los derechos sociales.

&2 Véase caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia del 26 de septiembre de
2006. A manera ilustrativa, el 24 de noviembre de 2010, en el caso Gomes Lund y otros ver-
sus Brasil, la Gorte IDH entendi6 que la decision del Supremo Tribunal Federal en la Argu-
mentacién de Incumplimiento de Precepto Fundamental (ADPF) nam. 153, del 29 de abril
de 2010 —manteniendo la interpretaciéon de que la ley de amnistia de 1979 habria asegura-
do amnistia amplia, general e irrestricta, alcanzando tanto a las victimas como a los verdu-
gos— afecta el deber internacional del Estado de investigar y sancionar graves violaciones a
los derechos humanos, afrentando el deber de armonizar el orden interno a la luz de los pa-
rametros de la Convencién Americana. Concluy6 la Corte que “no fue ejercido el control de
convencionalidad por las autoridades jurisdiccionales del Estado brasileio”, considerando
que el Supremo Tribunal Federal confirmo¢ la validez de la interpretacion de la ley de la am-
nistia, sin considerar las obligaciones internacionales de Brasil derivadas del Derecho Inter-
nacional, particularmente aquellas establecidas en los articulos lo., 20., 80. y 25 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos.



PROTECCION DE DERECHOS SOCIALES: RETOS DE UN JUS COMMUNE 375

5. Asegurar el reconocimiento de los derechos sociales como derechos
humanos fundamentales en el orden constitucional, con la prevision
de instrumentos y recursos constitucionales que garanticen su justiciabilidad

Para fortalecer el didlogo entre el orden internacional, regional y local en
materia de derechos sociales, es fundamental que el marco juridico constitu-
cional acepte la concepcién contemporanea de derechos humanos. O sea,
que respalde la vision integral de los derechos humanos, basada en la indivi-
sibilidad, interdependencia e interrelacion de los derechos civiles y politicos
y de los derechos sociales, econémicos y culturales. Es también fundamental
enfatizar la paridad jerarquica de estos derechos.

Como resultado de la visiéon integral de los derechos humanos, el debido
reconocimiento constitucional a los derechos sociales surge como medida
imperativa, asi como la prevision de recursos que aseguren su protecciéon en
casos de violacion. La proteccion de los derechos sociales requiere la exis-
tencia de recursos efectivos para garantizarlos, enfatizando la formula “there
is no right without remedies” (no existe derecho sin recursos). En este sentido, el
papel de las Cortes no es formular politicas pablicas en materia de derechos
sociales, sino fiscalizar, supervisar y monitorear tales politicas, considerando
los parametros constitucionales e internacionales. 3

Obsérvese que la propia jurisprudencia del Comité de la ONU de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales, en su interpretacion del articulo
20. del Pacto, advierte que los Estados deben adoptar medidas para asegu-

5 Al respecto, merece destacarse una sentencia del Supremo Tribunal Federal de Brasil
que consagra el derecho a la salud como prerrogativa constitucional indisponible, garantiza-
do mediante la implementacién de politicas publicas, imponiendo al Estado la obligacién de
crear condiciones objetivas que posibiliten el efectivo acceso a tal servicio. Agrega la decision
que “el Poder Judicial puede determinar su implementaciéon por parte del Estado, cuando és-
te no cumpla con las politicas ptblicas constitucionalmente previstas, sin que haya injerencia
en cuestiéon que involucre el poder discrecional del Poder Ejecutivo” (Al 734487, Rel. Min.
Ellen Gracie, sentencia del 3 de agosto de 2010, DJe-154, publicado el 20 de agosto de
2010). También merece mencion la decision del Superior Tribunal de Justicia de Brasil con
respecto a la posibilidad del control judicial de politicas ptblicas, en un caso que involucra la
obligacion del poder puablico en el suministro de medicamentos, con la conclusion de que la
reserva de lo posible no puede oponerse al minimo existencial. Segan la sentencia: “No pue-
den los derechos sociales quedar condicionados a la buena voluntad del Administrador, sien-
do de fundamental importancia que el Poder Judicial actiie como un 6rgano controlador de
la actividad administrativa. Seria una distorsiéon que el principio de la separacion de los po-
deres, originalmente concebido con el objetivo de garantizar los derechos fundamentales,
pudiera ser utilizado precisamente como obstaculo a la realizacién de los derechos sociales,
igualmente fundamentales” (AgRg no REsp 1136549/RS, Rel. Ministro Humberto Martins,
Segundo Grupo, sentencia del 8 de junio de 2010, DJe 21/06/2010).



376 FLAVIA PIOVESAN

rar progresivamente, por todos los medios apropiados, el pleno ejercicio de
los derechos reconocidos en el Pacto, lo que incluiria medidas legislativas,
administrativas y también judiciales.®

Hay que fortalecer la perspectiva integral de los derechos humanos, que
tiene en los derechos sociales una dimension vital e inalienable, perfeccio-
nando los mecanismos de su proteccién y justiciabilidad, dignificando, asi,
la racionalidad emancipadora de los derechos sociales como derechos
humanos, nacional e internacionalmente garantizados.

6. Garantizar una priovidad presupuestal para la implementacion
de los derechos sociales

El principio de la utilizacién del maximo en recursos disponibles para la
implementacioén de los derechos sociales demanda que se determine una do-
tacion presupuestal especifica para la implementacion de esos derechos.

A manera ilustrativa, la Constitucion de Brasil establece un porcentual
de la renta proveniente de impuestos para la educacién y para la salud, in-
cluso bajo pena de intervencion federal, en los términos del articulo 34, in-
ciso VII, “e¢”. En la Constitucién de Colombia también se establece la prio-
ridad para gastos en educaciéon y salud en materia presupuestaria, en los
términos de los articulos 347 y 356 a 357. En la misma linea, la Constitu-
cion de Ecuador prevé, en el area de las finanzas publicas, que los recursos
para la salud, educacién y justicia son prioritarios, en los términos del
articulo 286.

Es imperativo incentivar, en los textos constitucionales latinoamericanos,
previsiones que aseguren dotaciones presupuestarias especificas para los de-
rechos sociales, sobre todo para educacion y salud, respetando el principio
de la utilizacién de lo maximo en recursos disponibles para la implementa-
ci6n de los derechos sociales consagrados en el Pacto Internacional de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales —ratificado por 28 Estados de la
region—.9 A este principio se suma también el principio de la observancia
del minimum core obligation (obligacion minima), puesto que es deber de los Esta-
dos proveer al menos un nucleo esencial minimo concerniente a los
derechos sociales, en defensa de la prevalencia de la dignidad humana.

ot El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales sostiene que la expresion
“por todos los medios apropiados” debe ser interpretada de la forma mas amplia posible, de
modo que abarque recursos judiciales (General Comment ntm. 3, UN doc. E/1991/23).

55 Notese que de los 160 Estados partes del referido Pacto, 28 son Estados miembros de
la OEA.
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7. Aplicar indicadores para evaluar la progreswidad en la aplicacion
de derechos sociales

Los indicadores técnico-cientificos para medir la progresividad en la apli-
cacion de los derechos sociales surgen como una medida de especial rele-
vancia dirigida a la plena implementacion de estos derechos.%

Ademas de conferir mayor rigor metodologico, la utilizaciéon de indica-
dores permite realizar el human rights impact assessment (evaluacion del impacto
de los derechos humanos) con relacién a las politicas, programas y medidas
adoptadas por el Estado, y asi la accountability (responsabilidad) en las obliga-
ciones contraidas por el Estado en el ambito internacional y doméstico.
Incentiva también la generacién de datos, estadisticas e informaciones, para
formar una base solida en la composicion de un diagnostico preciso sobre la
progresividad de los derechos sociales. Fundamental, en este sentido, es ge-
nerar datos desagregados, que incluyan los criterios de género, raza, etnia,
edad, orientacion sexual, entre otros, lo que permitira aliar politicas espe-
ciales a politicas universalistas.

Mediante la utilizacién de indicadores es posible identificar avances, re-
trocesos y falta de accion de los poderes publicos en materia de derechos so-
ciales. Es una condiciéon para componer un diagnostico preciso del encua-
dramiento de las acciones e inacciones pablicas en el marco de los derechos
sociales, permitiendo un balance critico de programas y medidas implemen-
tadas. A partir de un diagnostico preciso, también es posible identificar
prioridades y estrategias, con el fin de perfeccionar la realizacion de dere-
chos sociales, lo que podra incluir una mejor y mas eficaz interlocuciéon de
los Poderes Publicos, mediante arreglos interinstitucionales orientados hacia
la plena implementacion de los derechos sociales. ¢’

s Al respecto, consultar el documento “Indicadores de progreso para la medicién de de-
rechos contemplados en el Protocolo de San Salvador”, OEA/Ser.L/XXV.2.1,
GT/PSSI/doc.2/11, 11 de marzo de 2011. Véase, también, reporte del UN High Level
Task Force sobre la implementacién del derecho al desarrollo para la sesién de abril de 2010
del Grupo de Trabajo, incluyendo los atributos del derecho al desarrollo y la lista de crite-
rios, subcriterios e indicadores - A/HRC/15/WG.2/TF/2. Add 2.

7 Sobre el tema, se destaca, a titulo ilustrativo, una audiencia publica en el Supremo
Tribunal Federal de Brasil para debatir las cuestiones relativas a las demandas judiciales so-
bre prestaciones de salud, contando con 49 especialistas, en abril de 2009. Posteriormente, el
Consejo Nacional de Justicia adopt6 la resolucion ntim. 107, el 6 de abril de 2010, institu-
yendo el Foro Nacional del Poder Judicial, para el monitoreo y resolucién de las demandas
de asistencia a la salud, con la atribucion de elaborar estudios y proponer medidas concretas
y normativas para el perfeccionamiento, el refuerzo a la efectividad de los procesos judiciales
y a la prevencion de nuevos conflictos. Se destaca también la sistematica de reenvio, median-



378 FLAVIA PIOVESAN

8. Impulsar el componente democrdtico en el proceso de implementacion
de los derechos sociales

En el tema de derechos sociales no solo bastan los resultados, pues tam-
bién es importante el proceso de su realizaciéon. En el campo de los princi-
pios de derechos sociales, merecen especial relevancia los principios de par-
ticipacion, transparencia y accountability.

El componente democratico es esencial para la adopcion de acciones, po-
liticas y programas en derechos sociales. El componente participativo es ele-
mento estructural para los derechos sociales, de forma a propiciar especial-
mente la participacion de los grupos mas vulnerables en la formulacion,
implementacién y monitoreo de estos derechos.

En este sentido, la Constitucion de Brasil asegura la participacion de la
comunidad en las acciones y servicios publicos de salud, en los términos del
articulo 198. La Constitucion de Bolivia, en el articulo 18, afirma que el sis-
tema tnico de salud sera universal, gratuito, equitativo, intercultural, parti-
cipativo y con control social, resaltando que los pueblos indigenas y campe-
sinos tienen derecho a un sistema de salud que respete su cosmovision y
practicas tradicionales. A su vez, la Constituciéon de Ecuador enuncia que la
prestacion de servicios de salud sera regida por principios de universalidad,
solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia, precaucion y bioética, con
enfoque de género y generacional. Prevé también la Constituciéon de Co-
lombia que los servicios de salud seran organizados con la participacion de
la comunidad, en los términos del articulo 49. Al respecto, resalta también
la emblematica decision proferida por la Corte Constitucional colombiana
(T-760-2008), al recalcar, en un caso que involucraba una amplia revisiéon
del sistema general de seguridad social, que la progresividad de los derechos
sociales demanda la existencia de programas, acciones y politicas publicas
orientadas a la realizaciéon gradual de estos derechos (siendo inaceptable la
inacciéon continuada del Estado), con la necesaria observancia de la
participaciéon democratica, en el proceso de elaboracion, implementacion y
evaluacion de politicas publicas.

te la cual, en las demandas de alta complejidad y litigios estructurales, corresponde al poder
Judicial identificar los parametros juridicos a ser observados, dejando al poder Ejecutivo la
evaluacion, bajo el prisma técnico, de la solucién concreta a ser dictada lo que expresa el
dialogo entre los poderes publicos en la implementacién de los derechos sociales.
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9. Fortalecer el principio de la cooperacion internacional
en el tema de los derechos sociales

Defiende este articulo que, tal como el derecho al desarrollo, los dere-
chos sociales también demandan no sélo acciones, programas y politicas na-
cionales, como también asistencia y cooperacion internacional. El principio
de la cooperacién internacional encuentra respaldo juridico en la Declara-
ci6on Universal, en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales en la Convencién Americana de Derechos Humanos y en el
Protocolo de San Salvador, como ya hemos visto.

De ahi la importancia de avanzar en la arena de la cooperacion interna-
cional, dirigida hacia la protecciéon de los derechos sociales, a partir de una
agenda de prioridades regionales en estos derechos.

10. Avanzar en el didlogo vertical y horizontal de jurisdicciones

Dictar 6rdenes locales para el didlogo horizontal con otras jurisdicciones
y dialogar verticalmente con jurisdicciones supranacionales son condicio-
nes, requisito y presupuesto para la formacién de un ws commune en materia
de derechos sociales.

Por un lado, es esencial que los sistemas sudamericanos puedan enrique-
cerse mutuamente, mediante préstamos constitucionales e intercambio de
experiencias, argumentos, conceptos y principios dirigidos hacia la protec-
ciéon de los derechos sociales. Relevante también seria identificar las best
practices (mejores practicas) en derechos sociales estimulando su adopcion,
con los ajustes necesarios, considerando las especificidades y particularida-
des de cada pais.

Por otro lado, ordenar localmente unos parametros minimos de protec-
cién fijados por el orden global y regional, mediante la incorporacién de
principios, jurisprudencia y estandares internacionales de protecciéon, cons-
tituye un factor para dinamizar la pavimentaciéon de un s commune en
derechos sociales en la region.

Para la creacion de un s commune, es fundamental avanzar en el dialogo
entre las esferas global, regional y local, potencializando el impacto entre
ellas, para asegurar la mayor efectividad posible a los derechos sociales, ba-
jo la perspectiva de emancipacion de los derechos humanos.

Por fin, si los derechos humanos no son un dato, sino una construccion,
las violaciones a estos derechos también lo son. Las violaciones, las exclusio-
nes, las injusticias son construcciones historicas que deben ser deconstrui-
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das. Es urgente asumir el riesgo de romper con una cultura que trivializa,
naturaliza y banaliza la desigualdad y la exclusion social, especialmente en
un contexto regional que ostenta la mayor desigualdad del mundo.

Hannah Arendt afirma que es posible modificar pacientemente el desier-
to con las facultades de la pasion y de la accion. Pues “if all human must die;
each is born to begin” .8

o Arendt, Hannah, The Human Condition, Chicago, The University of Chicago Press,
1998. Para la autora: “Fluyendo hacia la muerte, la vida humana arrastraria con ella, inevi-
tablemente, todas las cosas humanas hacia la ruina y la destruccion, si no fuera por la facul-
tad humana de interrumpirlas e iniciar algo nuevo, facultad inherente a la accién, como pe-
rene advertencia de que los hombres, aunque deban morir, no nacen para morir, sino para
empezar” (trad. Roberto Raposo, 10a ed., Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 2004, p.

258).



