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SUMARIO: 1. Intoduccion. 11. La identidad cultural y los dere-
chos de los pueblos indigenas como un elemento distintivo del
constitucionalismo americano. IlI. Interaccion entre el derecho
constitucional y el derecho internacional de los derechos hu-
manos: hacia un mayor reconocimiento de los DESC. 1V. La
influencia del sistema interamericano de derechos humanos so-
bre los ordenes nacionales. V. Forjamiento de un derecho ame-
ricano de los derechos humanos. V1. Conclusion: dilemas y de-
safios. VIL. Anexos.

I. INTRODUCCION

Es indudable que durante los ultimos 30 afios, los paises de América del
Sur han atravesado muchos acontecimientos que han remecido su histo-
ria constitucional y politica. Cambios de régimen, procesos democratiza-
dores, innovaciones institucionales, reformas constitucionales y nuevas
constituciones, avances y retrocesos en la proteccion de los derechos hu-
manos y avances y retrocesos en la jurisdiccion constitucional. Todos es-
tos son ejemplos patentes de acontecimientos que han informado, enriqueci-
do muchas veces, los procesos politicos constitucionales de los paises
sudamericanos.

Actualmente, enfrentamos momentos cruciales en los que América del
Sur se encuentra en la encrucijada, en busqueda de consolidacion de un

* Doctor en derecho, profesor de Derecho Internacional Publico y Derechos Huma-
nos en la Universidad de Talca, Chile.
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modelo politico constitucional que asegure un Estado de derecho con una
democracia verdaderamente representativa y multicultural, amplios espa-
cios de participacion ciudadana, el goce efectivo de todos los derechos
humanos sin distincion alguna, y un desarrollo sustentable, inclusivo y
con rostro humano.

Una de las caracteristicas mas notables del proceso democratizador
americano, particularmente, entre los paises de dicha region, es la sime-
tria entre el proceso democratizador de los afios ochenta y noventa y de
normalidad constitucional, y la aceptacion por parte de estos paises de la
jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en ade-
lante, la Corte IDH). Esto tltimo resulta de la mas alta relevancia ya que
el sometimiento de un Estado al escrutinio de un o6rgano jurisdiccional
internacional en cuanto al cumplimiento de los derechos humanos en la
jurisdiccion de dicho Estado, representa una demostracion patente y rele-
vante de la madurez y solidez democratica constitucional de ese Estado.
Asi, el sistema interamericano de promocién y proteccion de los dere-
chos humanos en particular, se erige como un catalizador del nivel de
cumplimiento, por parte de los Estados, de los derechos fundamentales
garantizados en sus propias Constituciones, las cuales contienen “la
ventana por donde ingresa el haz de luz” del derecho internacional de los
derechos humanos.

América del Sur ha experimentado interesantes avances y también retro-
cesos en su evolucion politica-constitucional de las ultimas décadas.! Sin
embargo, uno de los aspectos que merece mayor atencion son los procesos
constituyentes que han experimentado Venezuela, Ecuador y Bolivia, y po-
drian experimentar otros paises de la region. Estos procesos han traido como
consecuencia, nuevas constituciones con un grado avanzado de reconoci-
miento y garantia de los derechos econdmicos, sociales y culturales (en ade-
lante, DESC), configurandose asi, como Constituciones muy progresistas
—incluso a nivel mundial— en esta materia.

I Sobre este tema, véase Rivera, José Antonio, “La evolucién politico-institucional

en Bolivia entre 1975-2005”, Revista Estudios Constitucionales, aiio 6, num. 2, 2008, pp.
173-210; Ortiz Gutiérrez, Julio, “La evolucion politico-constitucional de la Republica de
Colombia 1976-2005”, Revista Estudios Constitucionales, ano 6, num. 2, 2008, pp.
247-300; Ayala Corao, Carlos y Casal, Jesiis Maria, “La evolucion politico-institucional
de Venezuela 1975-2005”, Revista Estudios Constitucionales, afio 6, nam. 2, 2008, pp.
435-499.
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Sin embargo, en términos simples, el problema es que mientras en mu-
chos paises que han alcanzado un avanzado estado de cumplimiento de
los derechos economicos, sociales y culturales, ello se ha logrado sin ne-
cesidad de una reforma a la constitucion y muchas veces con simples y
escuetas elaboraciones de principios sociales generales contenidos en sus
cartas fundamentales, en América del Sur, incluso mediante reformas
constitucionales y amplios desarrollos normativos, ni atin asi se obtiene
que los Estados —en la practica, en el cotidiano constitucional- cumplan
y satisfagan plenamente los DESC. Dicho de otro modo, de manera pre-
dominante, en América del Sur, el problema mas acuciante es el del goce
efectivo de los derechos humanos y, en particular, de los DESC. En este
sentido, tal como ha senalado Pérez Lunio,

[n]o es tampoco ocioso recordar que el célebre articulo 16 de la Declara-
cion de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789, considerada co-
mo uno de los textos fundacionales del Estado de derecho, proclamaba:
“toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no estd asegurada, ni
la separacion de poderes establecida carece de Constitucion. El Estado de
derecho es, a tenor de ello un Estado constitucional, pero no todo Estado
que posee una Constitucién es un Estado de derecho.”

Asimismo, Pérez Luiio se refiere a la tipologia de las Constituciones
desarrollada por Loewenstein, que opone las Constituciones normativas,
aquellas que son “efectivamente vividas”, a las Constituciones semanti-
cas, que son una especie de “disfraz” retorico de unas realidades del todo
ajenas a las formas normativas constitucionales.?

Chile, por su parte, sufre —en gran medida— los defectos y falencias
de una Constitucion y de un régimen constitucional, particularmente en
materia de derechos fundamentales, heredado del régimen dictatorial. Su
aceptacion de la jurisdiccion obligatoria de la Corte IDH, asi como en
otros paises de América del Sur, ha producido avances en el respeto y pro-
teccion de los derechos humanos en la jurisdiccion del Estado, sin embar-
g0, ha arrojado también zonas de penumbra, tales como la falta de cumpli-

2 Pérez Luiio, Antonio Enrique, “Estado constitucional y generaciones de derechos
humanos”, Corte IDH, Liber Amicorum Héctor Fix-Zamudio, San José, Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, 1998, vol. I, pp. 1241-1264, especialmente, p. 1255.

3 Idem; Loewenstein, Kart, Teoria de la Constitucién, 2a. ed., 4a. reimp., trad. cas-
tellana de A. Gallego Anabitarte, Barcelona, Ariel, 1986, pp. 216 y ss.
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miento integral de las decisiones de la Corte IDH, lo cual, parece ser
también, un dato recurrente, en los Estados constitucionales de América
del Sur.

En este trabajo preferiremos el término derechos humanos en lugar de
derechos fundamentales debido a que se trata de un término con conteni-
do mas amplio que el de derechos fundamentales, sobre todo, si tomamos
en consideracion a los derechos econdémicos, sociales y culturales. Ade-
mas, derechos humanos es un término ampliamente aceptado en la arena
internacional y aquel que ha sido incorporado y consagrado por el
derecho internacional de los derechos humanos (en adelante, el DIDH).

Este trabajo se estructura en una primera parte, donde se desarrollaran,
desde una perspectiva comparada,* sucintamente el proceso democratiza-
dor y los avances en derechos fundamentales, en América del Sur. Lue-
go, se examinara el aspecto cualitativamente distintivo del constituciona-
lismo americano relativo a la identidad cultural y los derechos de los
pueblos indigenas, el cual actaa, dicho sea de paso, como un agente arti-
culador y de confluencia entre el derecho constitucional y el derecho in-
ternacional de los derechos humanos. En un tercer apartado, se examina-
rd la interaccion e interdependencia entre derecho constitucional y
derecho internacional de los derechos humanos, especialmente, en térmi-
nos de derechos econdomicos, sociales y culturales. En la cuarta seccion,
se analizara la influencia —y su intensidad— del sistema interamericano
en los ordenes constitucionales de los Estados. Finalmente, se esbozaran
algunos desafios presentes y futuros que se le plantean a la regién, a la
luz del derecho constitucional y del DIDH.

4 Un analisis desde el derecho comparado implica una vision transversal de examen
de experiencias, regulaciones y soluciones juridicas proporcionadas por distintos siste-
mas juridicos. Grote, Rainer, “Comparative Law and Law Teaching through the Case
Method in the Civil Law Tradition-A German Perspective”, en Serna de la Garza, José
Ma. (coord.), Metodologia del derecho comparado. Memoria del Congreso Internacional
de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, UNAM, Instituto de Investigaciones Juri-
dicas, 2005, pp. 103-124.
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II. PROCESOS DEMOCRATIZADORES Y SU INFLUENCIA
EN EL DESARROLLO DE LOS DERECHOS HUMANOS

En esta seccion se examinara brevemente el desarrollo y evolucion de
los diversos procesos democratizadores, sus puntos de union y trazos co-
munes y su impacto en el desarrollo de los derechos humanos. Ademas,
junto con resaltar su bondades, se profundizara en las debilidades que los
Estados de la region muestran vis-a-vis la evolucion expansiva “formal”
de los derechos humanos.

1. Avance democratizador y progreso de los derechos fundamentales

En la década de los afios setenta, muchos Estados de América Latina
se encontraban sumergidos en dictaduras militares. Los paises de Améri-
ca del Sur no se alejaban de esta dura realidad: Peru, Brasil, Bolivia, Chi-
le, etcétera. Los golpes de estado dieron lugar a la represion y a las per-
secuciones de grupos opositores y étnicos y ello, dio lugar a violaciones
masivas y sistematicas de los derechos humanos.’

A fines de los ochenta y en la década de los noventa, se produjo pau-
latinamente un proceso de regreso a la democracia y a las instituciones
constitucionales en los paises de la region, manteniendo, en general, las
estructuras constitucionales. Este es el caso paradigmatico de Chile. Los
procesos de transicion implicaron reformas y adecuaciones constitucio-
nales, una suerte de democratizacion de las Constituciones, particular-
mente en lo que dice relacion con los derechos fundamentales y la recep-
cion del DIDH. Sin embargo, estas reformas, a pesar de democratizar las
Constituciones, no alteraron —en lo substancial— el orden de las cosas
establecido por los regimenes autoritarios, particularmente, en lo que di-
ce relacion con la detentacion del poder —politico y econdmico— por
las fuerzas politicas y grupos de interés y la estructura y distribucion so-
cioecondmica entre los distintos estamentos de la sociedad nacional.

Esta suerte de continuidad politico-social de una situacion existente e
impuesta en un periodo de anormalidad constitucional o en periodos de
abierto autoritarismo y exclusion en la participacion ciudadana, y que se
hizo subsistir bajo los ropajes de un estado de normalidad constitucional

5 Verdugo, Patricia, Los zarpazos del puma, Santiago, Editorial Chile Améri-
ca-CESOC, 1989.
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democratica, especialmente en lo que dice relacion con la relacion de
fuerzas politicas y econdmicas, explica la reaccion de algunos Estados,
en cuanto a adoptar la decision de organizar el ejercicio del poder y las
estructuras constitucionales directamente a través del pueblo, detentor de
la soberania, mediante la organizacion de Asambleas Constituyentes.
Este es el caso de Colombia en 1990 que dio lugar a la promulgacién de
la nueva Constitucion en 1991. Mas recientemente, en Venezuela se con-
voco a una Asamblea Constituyente en 1999 la que dio lugar a una nueva
Constitucion en el mismo afio. En el caso de Ecuador, la Asamblea
Constituyente empez6 a funcionar en noviembre de 2007 y entregd un
proyecto de Constitucion en julio de 2008, el cual fue aprobado, por re-
feréndum, en septiembre de 2008. Finalmente, Bolivia convoc6 a una
Asamblea Constituyente en e 2006, la que entregd un proyecto de Cons-
titucion que fue aprobado, por referéndum, en enero de 2009.° Ultima-
mente, se comienza a comentar esta posibilidad en Chile.”

Estos nuevos procesos constituyentes contemporaneos han generado
—desde el punto de vista de los derechos humanos— un nuevo modelo
constitucional, a todas luces, influenciado por la dindmica evolucion de
la comunidad internacional y la necesidad de aportar rapidamente una
respuesta a las necesidades de la sociedad contemporanea desde la pers-
pectiva del DIDH. Es asi como podemos explicar la presencia predomi-
nante, en estas nuevas Constituciones, de los derechos econdémicos, so-
ciales y culturales lato sensu.

En consecuencia, actualmente, en la region de América del Sur, es posi-
ble apreciar, al menos, dos modelos constitucionales diversos. Por un lado,
nos encontramos frente a Constituciones clésicas de corte liberal, que con-
tienen un catalogo de derechos humanos, que no incluyen —o que inclu-
yen minimamente— los DESC, y muchas veces estos DESC son conside-
rados como aspiraciones o disposiciones programaticas, por tanto,
desprovistos de tutela judicial efectiva. Por otro lado, nos enfrentamos a
nuevos modelos constitucionales, que contienen un importante nivel de re-
conocimiento constitucional de DESC, pero que no han demostrado atiin
un grado avanzado de efectividad en el terreno y/o que carecen de una
adecuada garantia y tutela judicial.

6 La Constitucion fue promulgada por el presidente Evo Morales el 7/02/2009.
7 Aylwin Azécar, Andrés, “;Necesita Chile una nueva Constitucion?”, Directo a lo
Humano, nim. 1, noviembre 2008, pp. 13 y 14.
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Esta ultima situacion, esto es, la distancia observable empiricamente
entre el reconocimiento constitucional de derechos humanos —particu-
larmente de los DESC— vy su real goce efectivo, es lo que nosotros po-
driamos denominar “la brecha de la implementacion de los derechos”, y
que constituye realmente el verdadero desafio del tercer milenio para el
Estado constitucional de América del Sur.

Precisamente, esta brecha en la implementacion de los derechos se en-
cuentra relacionada con lo que algunos autores mencionan al referirse a
los derechos de papel o derechos traslucidos. En efecto, esto es lo que
Guastini denomina Constituciones que contienen “derechos sobre el pa-
pel” o que Cruz Villalon sugiere como “derechos traslicidos” al carecer
de proteccion y adecuada tutela judicial.’ Esta falta de efectividad o de
garantia de los derechos —no obstante su reconocimiento constitucio-
nal— lleva a Ansudtegui a estimar que estos derechos no son “verdade-
ros derechos™.!® Asi, este autor ha sefialado que “aunque las disposicio-
nes constitucionales que contienen derechos sociales estan formuladas de
manera que parece que atribuyen verdaderos derechos, en realidad, no
seria asi: no confieren ningiin derecho, puesto que se limitan a ser nor-
mas programaticas dirigidas al legislador que, aunque estd obligado a
promover unos determinados fines, carece de atadura alguna por lo que
se refiere a los medios a emplear, ya que tiene un contenido afectado por
un alto grado de indeterminacion”.!! Guastini considera que para ser con-
siderados verdaderos derechos, estos deben reunir tres requisitos: “a) son
susceptibles de tutela jurisdiccional; b) pueden ser ejercitados o reivindi-
cados frente a un sujeto determinado; c) su contenido consiste en una
obligacion de conducta bien definida, al igual que el sujeto que era su ti-
tular”.!? Desde el punto de vista del DIDH todos los derechos humanos,

8 Guastini, Ricardo, Distinguiendo. Estudio de teoria y metateoria del derecho, Bar-
celona, Gedisa, 1999, p. 186.

9 Cruz Villalén, Pedro, “Formacién y evoluciéon de los derechos fundamentales”,
Revista Espaniola de Derecho Constitucional, afio 9, nam. 25, 1989, pp. 35-62, especial-
mente, p. 41.

10 Ansudtegui, Roig, Poder, Ordenamiento Juridico, Derechos. Cuadernos Bartolo-
mé de Las Casas, vol. 2, Madrid, Instituto Bartolomé de Las Casas, Universidad Carlos
111, Dykinson, 1997, p. 51.

T 1dem.

12 Guastini, Ricardo, “Derechos: una contribucion analitica”, en Sauca, J. Ma., Pro-
blemas actuales de los derechos fundamentales, cit., pp. 127-141, especialmente, p. 134.
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cualquiera sea su naturaleza, incluso los DESC, tienen el caracter pleno
de derechos humanos y, por lo tanto, son susceptibles de tutela jurisdic-
cional, pueden ser ejercitados y reivindicados tanto frente al Estado
como a terceros y su contenido consiste en una obligacion de conducta
bien definida.

Casi todos los paises de América del Sur, incluido Chile, han aceptado
la jurisdiccion obligatoria de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos.'3 Esto ha permitido que en pocas décadas, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos haya desarrollado un abundante cuerpo de jurispru-
dencia que abarca en profundidad diversos tdpicos de los derechos civiles
y politicos, proporciona interesantes reglas de interpretacion en materia de
derechos humanos y dilucida relevantes debates sobre DIDH, tales como
las normas que entran dentro del dominio del ius cogens. Respecto de este
ultimo aspecto, la Corte IDH, en los tltimos afios, ha dado saltos cualitati-
vos en el desarrollo progresivo de los derechos humanos, afirmando con
certeza, en 2003, que el principio basico de la igualdad y no discrimina-
cion formaba parte de las normas de ius cogens, y, en 2006, que el derecho
de acceso a la justicia constituye una norma de tal caracter.!*

13 Argentina acept6 la jurisdiccion de la Corte IDH en 1984, Bolivia en 1993, Brasil
en 1998, Chile en 1990, Colombia en 1985, Ecuador en 1984, Guyana no ha aceptado la
jurisdiccion, Paraguay en 1993, Perti en 1981, Surinam en 1987, Uruguay en 1985 y Ve-
nezuela en 1981. México acepto la jurisdiccion de la Corte IDH en 1998 y el ultimo Esta-
do ha sido Republica Dominicana en 1999. Se excluyen de este analisis dos Estados de
América del Sur, a saber, Guyana (ex colonia Britanica) y Surinam (ex colonia Holande-
sa), debido a que este examen se concentra en paises de América Latina. En total, hay 22
Estados de la OEA que han aceptado la jurisdiccion de la Corte IDH.

14 “En concordancia con ello, este Tribunal considera que el principio de igualdad ante
la ley, igual proteccion ante la ley y no discriminacion, pertenece al jus cogens, puesto que
sobre ¢l descansa todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es
un principio fundamental que permea todo ordenamiento juridico. Hoy dia no se admite nin-
gun acto juridico que entre en conflicto con dicho principio fundamental, no se admiten tra-
tos discriminatorios en perjuicio de ninguna persona, por motivos de género, raza, color,
idioma, religion o conviccion, opinion politica o de otra indole, origen nacional, étnico o so-
cial, nacionalidad, edad, situacion econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cual-
quier otra condicion. Este principio (igualdad y no discriminacion) forma parte del derecho
internacional general. En la actual etapa de la evolucion del derecho internacional, el princi-
pio fundamental de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el dominio del jus cogens”.
Corte IDH, condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Opinion Con-
sultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A, nim. 18, par. 101, p. 117; “El acce-
so a la justicia constituye una norma imperativa de derecho internacional y, como tal, genera
obligaciones erga omnes para los Estados de adoptar las medidas que sean necesarias para no
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Dentro de estos procesos democratizadores se ha avanzado también en
el ambito de los derechos humanos mediante la creacion y fortalecimien-
to, al nivel estatal, de una institucionalidad de los derechos humanos, ta-
les como, por ejemplo, la creacion de instituciones nacionales indepen-
dientes de derechos humanos, de conformidad con los Principios de
Paris.” Estas instituciones debieron hacer frente, en un primer momento,
a las graves violaciones a los derechos humanos cometidas durante los
afios de las dictaduras militares y, conforme fue transcurriendo el tiempo,
comenzaron a ampliar su radio de accidon en cuanto a diversidad de viola-
ciones y de derechos afectados. En el caso de Chile, se han hecho esfuer-
z0s —sin éxito hasta ahora— por aprobar una reforma constitucional que
crea el Defensor de las Personas y una iniciativa legal que crea el Institu-
to Nacional de Derechos Humanos.'®

dejar en la impunidad esas violaciones, ya sea ejerciendo su jurisdiccion para aplicar su dere-
cho interno y el derecho internacional para juzgar y, en su caso, sancionar a los responsables,
o colaborando con otros Estados que lo hagan o procuren hacerlo”. Corte IDH, Caso Goibu-
1 y otros vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 22 de septiembre de
2006. Serie C, nim. 153, par. 131, p. 78.

15 Véase anexo 5, Instituciones Nacionales Independientes de Derechos Humanos;
Principios relativos al estatuto y funcionamiento de las instituciones nacionales de pro-
teccion y promocion de los derechos humanos, Resolucion adoptada por la Asamblea
General, doc. A/RES/48/134, 4 de marzo de 1994.

16 E] proyecto de ley que crea el Instituto Nacional de Derechos Humanos, se en-
cuentra en la Comision Mixta, en Tercer tramite constitucional. Boletin 3.878-17, fecha
de ingreso 15 de junio de 2005. Inicialmente, se presentd en 2000, un proyecto de refor-
ma constitucional sobre la creacion del Defensor del Ciudadano, sin embargo, este pro-
yecto fue reemplazado por otro en 2003, el cual fue rechazado en 2008 y reemplazado
por otro Proyecto de Reforma Constitucional que crea la Defensoria de las Personas, el
cual se encuentra en segundo tramite constitucional, Boletin 6232-07 del 4 de diciembre
de 2008; “El Gobierno esta empefiado en la creacion de un Instituto Nacional de Dere-
chos Humanos, basado en los principios de Paris, proyecto de ley que actualmente se en-
cuentra en el Congreso Nacional. Recientemente se presentd un nuevo proyecto de refor-
ma a la Constitucion para crear una Defensoria de las Personas, el que serd votado
proximamente. Ademas, se esta elaborando un Plan Nacional de Derechos Humanos, el
que estara terminado este ano”. Asamblea General: Informe Nacional presentado de con-
formidad con el parrafo 15 A) Anexo a la resolucion 5/1 del Consejo de Derechos Huma-
nos. Doc. N.U. A/HRC/WG.6/5/CHL/1, del 16 de febrero de 2009.



74 GONZALO AGUILAR CAVALLO

2. De dulce y de agraz

América Latina, en general, es una de las regiones del mundo que tie-
ne la tasa mas alta de ratificaciones de instrumentos internacionales de
derechos humanos, especialmente, en lo que concierne a los tratados
considerados fundamentales, por ejemplo, el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales.

Sin embargo, paraddjicamente, de acuerdo con el Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, América Latina tiene uno
de los niveles mas altos de desigualdad en el mundo. Segun la informacion
proporcionada por el Panorama Social de la CEPAL correspondiente a
2008,

[e]n los ultimos afos se ha verificado en América Latina una importante
reduccion de la pobreza y una leve mejoria en la distribucion del ingreso.
A pesar de estos avances, todavia una cantidad sustancial de hogares no
cuenta con recursos suficientes para satisfacer sus necesidades basicas y la
inequidad permanece en niveles que sitiian a la region como la mas desi-
gual en el mundo."”

Por su parte, Cansino Montafiez sefiala que “si bien América Latina y
el Caribe exhiben un nivel de pobreza moderado con relacion al resto de
paises en desarrollo, este resulta excesivo dado su nivel de desarrollo
econdmico y esto esta directamente relacionado al exceso de desigualdad
del ingreso de los paises de la region”.'8

La persistente desigualdad en ingresos en la region dificulta significativa-
mente el desarrollo y el disfrute pleno de los derechos humanos. Los pue-
blos indigenas y los grupos afrodescendientes se encuentran entre los mas
afectados por la pobreza y la exclusion social, resaltando la necesidad impe-
rativa de promover, en el ambito constitucional, el respeto de los derechos

17" Cepal: Panorama Social de América Latina 2008. CEPAL, Santiago de Chile,
2008, p. 65; véase anexo 11: Cambios en la brecha de ingresos entre los grupos mas ricos
y los grupos mas pobres de América Latina entre 2002 y 2007. Asimismo, véase anexo
12: Evolucion de la pobreza y de la indigencia en América Latina entre 1980 y 2008.

18 Cansino Montafiez, Kenya, La globalizacién, desigualdad y pobreza en América Lati-
na: Un analisis coyuntural de la ultima década. 2007, p. 16. En www.monogra fias.com/tra
bajos-pdfiglobalizacion-desigualdad-pobreza-america-decada/globaliza ion-desigualdad-po
breza-america-decada.pdf [consultado el 20 de marzo de 2009].
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econdmicos, sociales y culturales.!” De acuerdo con el informe de Latinoba-
rometro de 2008,

[1]a principal razén de discriminacion es la pobreza que alcanza el 31%, de
las menciones. La segunda razén mas importante para ser discriminado es
ser indigena. La discriminacion por ser pobre lejos de disminuir con el
crecimiento que han experimentado los paises, ha aumentado de 28%, en
el 2001, a 31%, en el 2008. En Pert y Paraguay el 40%, dice que los po-
bres son las personas mas discriminadas.”

Otros problemas también acuciantes en la regién son la impunidad
persistente,?! defectos o ineficiencias de la administracion de justicia,?

19 Office of the High Commissioner for Human Rights, High Commissioner’s Strate-
gic Management Plan 2008-2009. United Nations, Geneva, 2008, p. 91. En http://www.
ohchr.org/Documents/Press/SMP2008-2009.pdf [consultado el 10 de marzo de 2009];
véase anexo 3: Indice de percepcion de la corrupcion, y anexo 4: indice de Desarrollo
Humano.

20 Corporacién Latinobarémetro, Informe 2008. Santiago de Chile, noviembre de
2008, p. 58.

21 En materia de impunidad de una desaparicion forzada y de ineficiente administra-
cion de justicia, véase Corte IDH, Caso Ticona Estrada y otros vs. Bolivia. Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia del 27 de noviembre de 2008. Serie C, nim. 191.

22 Respecto de una ineficiente administracion de justicia, véase Los dos casos recien-
tes, Corte Corte IDH, Caso Rios y otros vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C, nim. 194; Corte IDH,
Caso Perozo y otros vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia del 28 de enero de 2009. Serie C, nium. 195; asimismo, sobre situaciones de
exceso de poder o abusos cometidos por tribunales militares, Abad Yupanqui ha sefialado
que “[e]l aporte de las garantias constitucionales al proceso de democratizacion de la justi-
cia militar que se aprecia en paises como Espana y Colombia, se enfrentd con la lamenta-
ble negativa de los tribunales militares del Perti de acatar la orden judicial de habeas corpus
y las recomendaciones de la Defensoria del Pueblo en el caso del Sr. Gustavo Cesti”. Abad
Yupanqui, Samuel B.: “Habeas corpus y libertad individual: su vigencia en una débil de-
mocracia”, Corte IDH, Liber Amicorum Héctor Fix-Zamudio, San José, Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, 1998, vol. I, pp. 265-278, especialmente, p. 266; En este caso
ante la Corte IDH se sefialé que “[...] la violacion de los derechos indicados habria sido re-
sultado de la inclusion del sefior Cesti Hurtado en un proceso ante el fuero militar, en cuyo
marco fue arrestado, privado de libertad y sentenciado, a pesar de la existencia de una reso-
lucion definitiva emitida en un proceso de habeas corpus, en la cual se ordend que se apar-
tara a la supuesta victima del proceso ante el fuero militar y que no se atentara contra su li-
bertad personal”. Corte IDH, Caso Cesti Hurtado vs. Peru. Fondo. Sentencia del 29 de
septiembre de 1999. Serie C, nim. 56, par. 3.
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prolongadas detenciones prejudiciales o ilegales,> defectos o dificulta-
des en el ejercicio del derecho a la participacion,? instituciones débiles,
elevados niveles de crimen comun y organizado, violencia contra la mu-
jer y corrupcion.?® El informe de Latinobarometro 2008, sefialé en torno
a la percepcion ciudadana de corrupcion que “[aJumenta la cantidad de
67,9 en 2001 a 68.6 en 2008. Si bien es un aumento no muy significati-
vo, lo que queda claro es que la percepcion de la corrupcion en vez de
disminuir, aumenta en los Gltimos 3 afios”.?® A todo lo anterior, se puede
agregar, ademds, como situaciones de derechos humanos preocupantes
respecto de las cuales el orden juridico constitucional deberia hacerse
cargo, la explotacion econémica y sexual comercial de los nifios, nifias y
adolescentes, y la amplia exclusion social, estigmatizacion y discrimina-
cion de grupos vulnerables, tales como, pobres, indigenas, minorias, mu-
jeres y nifios de las calle. En este sentido, el Panorama Social de 2008,
sefiald que, al preguntarseles a las personas qué debian tener para
sentirse incluidos en la sociedad en que viven,

[a]un cuando los encuestados privilegian las cosas necesarias para la auto-
nomia (oficio o profesion e ingresos propios) y el bienestar economico (te-
nencia de propiedad), que suelen predominar en el discurso de la politica
publica, también destacan las destrezas relacionadas con la participacion

23 Sobre la existencia en América del Sur, de casos de detenciones ilegales, preventi-
vas o prejudiciales prolongadas, los jueces interamericanos han dicho en el caso Loayza
Tamayo que “[...] considera esta Corte que fue ilegal la detencion de la sefiora Maria
Elena Loayza Tamayo con posterioridad a la sentencia final en el proceso militar del 24
de septiembre de 1993 y hasta que se dicto el auto apertorio de instruccion en el fuero or-
dinario el dia 8 de octubre del mismo afio”. Corte IDH, Caso Loayza Tamayo vs. Peru.
Fondo. Sentencia del 17 de septiembre de 1997. Serie C, nim. 33, par. 54, p. 28; véase
Acevedo, Domingo E., “La Decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sobre Enjuiciamiento Penal Multiple (Non Bis in Idem) en el Caso Loayza Tamayo”, en
Corte IDH, Liber Amicorum Héctor Fix-Zamudio, San José, Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, 1998, vol. I, pp. 279-300.

24 Sobre las dificultades nacionales para el ejercicio del derecho de participacion poli-
tica véase el ejemplo de Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 23 de junio de 2005. Serie C, nim. 127.

25 Office of the High Commissioner for Human Rights, 2007 Report: Activities and
Results. United Nations, Geneva, 2008, pp. 107 y 108. En http.//www.ohchr.org/Docu
ments/Press/OHCHR _Report 07 Full.pdf[consultado el 10 de marzo de 2009].

26 Corporacién Latinobarémetro, Informe 2008, Santiago de Chile, noviembre de
2008, p. 45.
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en sociedades basadas en la informacién y el conocimiento (hablar idioma
extranjero, tener educacidon superior, usar computador), las actividades
vinculadas con el ejercicio de la ciudadania social y politica y los lazos so-
ciales basicos para la pertenencia (tener amigos intimos y un hogar pro-

pio).”’

Estos problemas en el proceso democratico latinoamericano, no son de
nueva aparicion, y es asi como, por ejemplo, ya habian sido explicitados
en 1998 por Garcia Sayan, cuando sefialaba que “[l]as grandes amenazas
para el ejercicio democratico en el hemisferio podriamos resumirlas en
cuatro grandes temas que esquematicamente menciono: corrupcion, debi-
lidad institucional, falta de transparencia en las relaciones civico-milita-
res y la debilidad del poder ciudadano”.?® En esta linea, parafraseando el
Preambulo de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano de 1789 y junto con Maximo Pacheco, podemos decir que del des-
precio de los derechos humanos surgen los males publicos y los gobier-
nos corruptos y, a su vez, que los gobiernos corruptos y los males
publicos causan el menoscabo y el olvido de los derechos humanos.?
Desde el punto de vista conceptual, Garcia Sayan ha sefialado que

[[]a corrupcion es el estigma ya detectado por la poblacion de nuestros
paises como un gran problema que erosiona las instituciones y a la socie-
dad en general, llamese narcotrafico, venalidad en el dictado de senten-
cias, comisiones por compra de armamento o privatizacion de empresas

27 Panorama social de América Latina 2008, Santiago de Chile, CEPAL, 2008, p. 68.

28 Garcia-Sayan, Diego, “Respeto de los derechos humanos e integracion juna concor-
dancia asegurada?”, Corte IDH, Liber Amicorum Héctor Fix-Zamudio, San José, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 1998, vol. I, pp. 743-753, especialmente, p. 752.

29 “Los representantes del pueblo francés, que han formado una Asamblea Nacional,
considerando que la ignorancia, la negligencia o el desprecio de los derechos humanos son
las tinicas causas de calamidades publicas y de la corrupcion de los gobiernos, han resuelto
exponer en una declaracion solemne estos derechos naturales, imprescriptibles e inalienables;
para que, estando esta declaracion continuamente presente en la mente de los miembros de la
corporacion social, puedan mostrarse siempre atentos a sus derechos y a sus deberes [...]".
Preambulo de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789; Pacheco
Gomez, Maximo, “El concepto de derechos fundamentales de la persona humana”, en Corte
IDH, Liber Amicorum Héctor Fix-Zamudio, San José, Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, 1998, vol. I, pp. 45-58, especialmente, p. 49.
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publicas, se trata de un ingrediente permanente que genera que en algunos
paises el control parlamentario se vea atenuado.”

La presencia cada vez mas frecuente de episodios o, incluso, de situacio-
nes permanentes de corrupcion y de criminalidad trasnacional organizada,
ha empujado en la region —en los ultimos afios— a la diversificacion de las
mstituciones de derechos humanos destinadas, en este caso, al combate de la
corrupcion y del crimen organizado. Del mismo modo, los Estados de Amé-
rica, en general,’! y de América del Sur, en particular, han debido diversifi-
car y enriquecer su arsenal normativo que les permita enfrentar este verda-
dero flagelo del siglo XXI. Asi por ejemplo, en Chile se ha publicado la ley
20.285 sobre acceso a la informacioén publica, del 20 de agosto de 2008, la
cual crea el Consejo para la Transparencia.’> En Colombia, el 14 de marzo
de 2007, se creo la Unidad de Reaccion Inmediata para la Transparencia
Electoral a través de la promulgacion del Decreto 810. En Ecuador, median-
te el Decreto presidencial 1511 del 29 de diciembre de 2008, se cred la Se-
cretaria Nacional de Transparencia de Gestion.** En el caso de Uruguay, del
17 de octubre de 2008, el gobierno promulgé la Ley de Acceso a la Infor-

30 Garcia-Sayén, Diego, op. cit., nota 29, pp. 743-753, especialmente, p. 752. Véase
anexo 2, sobre indice de corrupcion elaborado por Transparency International.

31 El articulo 6 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, previe-
ne que el derecho a la informacion sera garantizado por el Estado. Sobre ese derecho el
20 de julio de 2007, se publico en el Diario Oficial de la Federacion una reforma consti-
tucional trascendente, se introduce un segundo parrafo al articulo 6 constitucional, en él
se establecen los principios fundamentales y bases que dan contenido basico al derecho
de acceso a la informacion publica sobre los cuales se regiran la Federacion, los Estados
y el Distrito Federal.

32 «Articulo 31. Créase el Consejo para la Transparencia, como una corporacion au-
tonoma de derecho publico, con personalidad juridica y patrimonio propio” y “Articulo
32. El Consejo tiene por objeto promover la transparencia de la funcion publica, fiscali-
zar el cumplimiento de las normas sobre transparencia y publicidad de la informacion de
los 6rganos de la Administracion del Estado, y garantizar el derecho de acceso a la infor-
macion”. Ley 20.285 sobre acceso a la informacion publica, del 20 de agosto de 2008.

33 Esta Secretaria Nacional de Transparencia de Gestion, tiene como funcién “pro-
mover una administraciéon gubernamental transparente, que coadyuve al fortalecimiento
de las instituciones a través de un sistema integral de control de la corrupcion”. La nueva
Secretaria viene a sustituir a la Secretaria Nacional Anticorrupcion, que se suprimi6 des-
pués de la aprobacion de la nueva Constitucion politica de Ecuador en septiembre de
2008.
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macion Publica —o Ley 18.381—, aprobada por unanimidad en el parla-
mento a principios de octubre de 2008.

Sin lugar a dudas, que este ultimo es un tema de preocupacion comin
entre los paises de la region.’* Asi queda en evidencia en la Declaracion
de Santa Cruz de la Sierra (2008), titulada La inclusion social, motor del
desarrollo de la Comunidad Iberoamericana, en la cual los jefes de Esta-
do y de Gobierno de Iberoamérica sefialaron que

[r]eafirmamos nuestra voluntad de combatir la corrupcion en los sectores pi-
blico y privado y la impunidad, que constituyen una de las mayores amenazas
a la gobernabilidad democratica. Reiteramos la importancia de la cooperacion
internacional incluyendo, en su caso, los procedimientos de extradicion, en la
efectiva lucha contra la corrupcion respetando los procedimientos juridicos de
cada pais. El acceso a la informacion en poder del Estado promueve la trans-
parencia y constituye un elemento esencial para la lucha contra la corrupcion
y es condicion indispensable para la participacion ciudadana y el pleno goce
de los derechos humanos.*®

34 En este sentido, los paises de América Latina, entre otros, han declarado expresa-
mente en el Codigo Iberoamericano de Buen Gobierno que: “Los firmantes creemos que
cualquier sociedad razonablemente ordenada y que busque la justicia como fundamento de
su convivencia debe respetar aquellos principios y valores que permiten a todos los afecta-
dos por las normas opinar, debatir, argumentar en condiciones de igualdad sobre las ba-
ses constitucionales de la convivencia, para impulsar desde el debate modelos de desarro-
llo que promuevan la participacion ciudadana, la eliminacion de la pobreza y de todo tipo
de exclusion. Ello nos lleva a establecer como fundamento de este Codigo el principio de
la dignidad de la persona humana y como valores esenciales de desarrollo los de la liber-
tad y autonomia del ser humano y su esencial igualdad intrinseca. De ahi que, para garan-
tizar estas opciones esenciales, sea preciso que un buen gobierno reconozca, respete y
promueva todos los derechos humanos —civiles, politicos, sociales, culturales y economi-
cos-, en su naturaleza interdependiente y universalidad” y, ademas, han agregado que
“Consideramos inaceptable: 1. Un Gobierno que ampare y facilite la corrupcion. 2. Un
Gobierno que dificulte el escrutinio publico sobre su toma de decisiones. 3. Un Gobierno
que no tome en cuenta las necesidades de sus ciudadanos. 4. Un Gobierno irresponsable y
que no rinda cuentas”. Codigo Iberoamericano de Buen Gobierno, respaldado por la XVI
Cumbre Iberoamericana, Uruguay, 2006.

35 “11. Reiteramos nuestro empefio en el fortalecimiento institucional del Estado, en
lograr administraciones publicas mas eficaces y transparentes y en promover los instru-
mentos necesarios para una mayor participacion de la sociedad civil en el proceso de toma
de decisiones. Los Estados Iberoamericanos fortaleceran en sus agendas gubernamentales
las politicas de reforma de la Administracién Publica. En este marco, expresamos nuestro
especial compromiso para avanzar en la profesionalizacion de la Funcion Publica, acorde
con los principios y orientaciones adoptadas en la “Carta Iberoamericana de la Funcion Pu-
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Por eso es que los Estados intentan desarrollar la normativa y la insti-
tucionalidad estatal necesaria para combatir situaciones, que se han visto
potenciadas en el inicio de este tercer milenio, y que pueden arrojar o te-
ner por consecuencia graves violaciones a los derechos humanos, tales
como la criminalidad organizada, la corrupcion y la falta de transparen-
cia publica.’® Todas estas situaciones pueden implicar graves violaciones
a los derechos humanos, de individuos y pueblos. Ademas, la presencia
cada vez mas intensa en el orden estatal de grandes empresas o multina-
cionales que acttan sin debido respeto a los derechos humanos, en forma
singular, de los derechos econdémicos, sociales y culturales, plantea un
gran desafio al derecho constitucional contemporaneo asi como al DIDH.

En efecto, en todos estos casos, no es el Estado quien directamente
viola los derechos humanos, sino que se trata de la presencia, en la reali-
dad estatal, de los denominados actores no estatales, quienes, a la sazon,
tienen una filiacion, explotacion y funcionamiento multinacional o tras-
nacional. Este es el punto de partida del problema que plantea, al derecho
constitucional, la presencia y operacion de estas entidades en el orden es-
tatal, en aquellos casos en que violen derechos humanos. La actividad de
estas grandes empresas multinacionales, despreciativa de los derechos
humanos, suele afectar a aquellas personas y grupos mas vulnerables
—respecto de los cuales el Estado, a través del derecho constitucional,
debe proporcionar una proteccion especial por su caracter especialmente
vulnerable— tales como pobres, indigenas, minorias, etcétera. Incluso,
aplicando las ideas de Fiss, estos grupos deberian gozar de un grado ele-
vado de proteccion de los tribunales de justicia por su situacion de vulne-
rabilidad y de precariedad ciudadana, que los aleja del acceso al poder
politico, lo que, frente a estos actores no estatales cada vez mas presentes

blica”, aprobada por la V Conferencia Iberoamericana de Ministros de Administracion Pu-
blica y Reforma del Estado, celebrada el 26 y 27 de junio de 2003 en Santa Cruz de la Sie-
rra, Bolivia”. Declaracion de Santa Cruz de la Sierra, titulada “La inclusion social, motor
del desarrollo de la Comunidad Iberoamericana”, adoptada por los jefes de Estado y de
Gobierno en la XIII Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno, realizada
en Santa Cruz de la Sierra, Bolivia, 14 y 15 noviembre de 2003, pars. 11y 12.

36 Comisién Andina de Juristas: “El derecho de acceso a la informacién publica en
los paises de la Region Andina”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie,
afio XXXVI, nim. 108, septiembre-diciembre de 2003, pp. 1079-1108.
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en la sociedad moderna, les daria una mayor posibilidad de defensa’’. En
este orden de cosas, en su visita a Chile, el Grupo de Trabajo sobre la
utilizacion de mercenarios, sehal6 que

En relacion con la protesta social de las comunidades indigenas por la de-
fensa de sus tierras y derechos medioambientales, le preocupa al Grupo de
Trabajo que se confunda la legitima protesta social con actividades delin-
cuentes o terroristas y se acuse o intimide a sus lideres y que en la cesion
del uso de la fuerza y de la seguridad por parte del Estado a las empresas
de seguridad privadas puedan cometerse ilicitos.™

Este mismo Grupo de Trabajo, en su informe de Perti, sefal6é que “un
fenomeno emergente en América Latina consistente en la relacion cada
vez mas estrecha entre empresas de seguridad privada que protegen sitios
geoestratégicos claves de extraccion minera, petroleo y fuentes de agua y
la represion violenta de la protesta social”.?”

37 Fiss, Owen, Una comunidad de iguales: La proteccién constitucional de los nue-

vos ciudadanos, trad. de Antonio de Cabo y Gerardo Pisarello, México, Fontanamara,
2008, pp. 43 y 44.

38 “En lo concerniente a la cesion del uso de la fuerza y/o la autoridad a actores no
estatales, el Grupo de Trabajo desea sefialar la responsabilidad de los Estados en lo refe-
rente a la privatizacion de la seguridad como un bien publico y un derecho humano. Al
privatizar la seguridad se corre el peligro de quitar un servicio publico a quienes no pue-
den pagarlo, vulnerando asi los derechos de equidad, ya que el acceso de los mas pobres
se encuentra limitado. Asimismo, hay que tener en cuenta que los guardias y los vigilan-
tes privados no defienden el interés y el bien comun, sino los intereses particulares de
quienes los pagan y los contratan, convirtiendo asi la seguridad en una mercancia”. Infor-
me del Grupo de Trabajo sobre la utilizacion de mercenarios como medio de violar los
derechos humanos y obstaculizar el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre deter-
minacion. Mision a Chile (9 a 13 de julio de 2007). Doc. N.U. A/HRC/7/7/Add .4, del 4
de febrero de 2008, pars. 69-71.

39 “Preocupa al Grupo de Trabajo que se confunda la legitima protesta social de las
comunidades por la defensa de sus tierras y derechos medioambientales con actividades
delincuenciales o terroristas y se elimine, acuse o intimide a sus lideres y que organismos
de inteligencia vigilen a activistas de esa protesta. Le preocupa también que no exista un
sistema de proteccion eficaz para los defensores de derechos humanos. Los autores de
esos actos ilicitos gozarian de cierta impunidad dado que en muchas denuncias policiales
y judiciales no se determinan cargos a los autores o éstos se encuentran libres”. Informe
del Grupo de Trabajo sobre la utilizacion de mercenarios como medio de violar los dere-
chos humanos y obstaculizar el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determina-



82 GONZALO AGUILAR CAVALLO

Esto ultimo es muy relevante tanto en cuanto la gran mayoria de las
sociedades latinoamericanas son, como se vera a continuacion, de carac-
ter multicultural.

II. LA IDENTIDAD CULTURAL Y LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS COMO UN ELEMENTO DISTINTIVO DEL CONSTITUCIONALISMO
AMERICANO

Los pueblos indigenas, como colectivo organizado, han irrumpido defini-
tivamente en la escena politico-constitucional de América del Sur, y lo han
hecho para quedarse. A lo largo de las ultimas tres décadas, estos pueblos
han dejado sentir la reivindicacion de sus derechos especificos y, particular-
mente, sus derechos a las tierras y territorios. Los pueblos indigenas han si-
do particularmente exitosos no solo en el reconocimiento constitucional de
su existencia y de sus derechos, sino ademas, en los litigios ante drganos ju-
risdiccionales, donde han reivindicado sus derechos.

Fruto de esta movilizacion, la identidad cultural ha pasado a ser un
elemento identificador de las democracias constitucionales comunitarias
o multiculturales, donde el individuo no pasa a tener derechos conforme
a un patrén de derechos abstracto homogéneamente definidos, sino don-
de el individuo tiene los derechos fundamentales basicos que la Constitu-
cion asegura a todos y ademas aquellos que le corresponde conforme a
su identidad cultural. Asi, el individuo se encuentra reconocido como
parte integrante de la sociedad estatal en cuanto ciudadano y ademas,
conforme a su identidad cultural.

Ademas, la democracia constitucional multicultural, implica un reco-
nocimiento de las comunidades y pueblos y de los distintos grupos com-
ponentes de la sociedad, tales como los pueblos indigenas, las minorias,
los inmigrantes, etcétera, todos los cuales merecen una proteccion espe-
cial, mediante el respectivo reconocimiento constitucional, debido a su
particular situacion de vulnerabilidad. En este contexto, la democracia
constitucional multicultural comprende, ademas, los derechos humanos
colectivos por contraposicion a los derechos —eminentemente individua-
les— del constitucionalismo liberal. En este sentido, es sintomatica la

cion. Mision al Pert (29 de enero al 2 de febrero de 2007). Doc. N.U. A/HRC/7/7/Add.2,
del 4 de febrero de 2008, p. 71.
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aparicion, en las diversas Constituciones de América del Sur, de recono-
cimientos expresos del multiculturalismo y de derechos colectivos.*’ De
este grupo, sin lugar a dudas, las Constituciones mas avanzadas en este
sentido son las Constituciones de Venezuela, Ecuador y Bolivia, lo cual,
sin duda, representa un progreso para el desarrollo humano en dichos
Estados, a pesar de las criticas que se puedan hacer al proceso constitu-
cional seguido o al régimen constitucional que dichas reformas pretenden
instaurar. Desde el punto de vista chileno, la Constitucién Politica puede
ser destacada como una de las escasas Constituciones de América del Sur
que no ha incorporado el reconocimiento del multiculturalismo ni los de-
rechos de los pueblos indigenas, lo que demuestra el caracter claramente
refractario de la clase politica y de los operadores juridicos, frente al
constitucionalismo incluyente y multicultural del tercer milenio, es decir,
un multiculturalismo donde todos tienen cabida, con el reconocimiento y
respeto de sus propias especificidades.

A pesar de los avances y progresos logrados en materia de reforma
constitucional y de reconocimiento constitucional de los pueblos indige-
nas y de los derechos de los pueblos indigenas, subsiste una cultura de
exclusion, racismo y discriminacion. Esta cultura fue cimentada por el
constitucionalismo liberal que a lo largo de siglos han olvidado a los
pueblos indigenas asumiendo como parametro constitucional la figura
del colonizador y enarbolando la bandera, que hoy se ha revelado falaz,
de que todas las personas son iguales. En virtud de este principio de
igualdad, se ha preterido al indigena, se lo ha aislado y se lo ha excluido
y se han cometido grandes violaciones de derechos humanos. En virtud
de este principio de igualdad se ha terminado de desposeer al indigena de
sus derechos. Esta cultura constitucional forjada en los albores de nuestra
vida republicana, subsiste en la actualidad.

Segtin el DIDH, es deber del Estado disefiar sus politicas publicas e
implementar programas con base en las normas constitucionales e inter-
nacionales de derechos humanos a fin de acortar paulatinamente la bre-
cha entre desarrollo normativo y cultura constitucional en el &mbito de la
identidad cultural.

40" Véase anexo 6: Matriz de reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas
en 15 paises latinoamericanos.
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III. INTERACCION ENTRE EL DERECHO CONSTITUCIONAL
Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS:
HACIA UN MAYOR RECONOCIMIENTO DE LOS DESC

Desde 1978 se ha apreciado un notable aumento en la cantidad de ratifi-
caciones de instrumentos internacionales en los paises de América del Sur,
lo cual se corresponde con la dindmica propia de la comunidad internacio-
nal en el periodo posterior a la caida del Muro de Berlin donde también se
aprecia, a nivel mundial, un aumento en la ratificacion de instrumentos in-
ternacionales.*! En este sentido, quiza vale la pena agregar que también
se observa un incremento sostenido en el debate y produccion normativa
internacional, ya sea a través de la realizacion de conferencias internacio-
nales especializadas o cumbres regionales o internacionales de Estados.

Por otro lado, los paises de América Latina han reiterado en diversas
ocasiones su compromiso inequivoco por los derechos humanos y por el
respeto y apego irrestricto al derecho internacional. Asi, por ejemplo, en
la Cumbre de San Salvador de 2008, los jefes de Estado y de Gobierno
reiteraron su

compromiso con los principios y propositos reconocidos en la Carta de Na-
ciones Unidas, los valores esenciales de la democracia, la promocion y el
respeto de todos los derechos humanos, el fortalecimiento del multilateralis-
mo, el combate al terrorismo y a la delincuencia transnacional organizada y
el rechazo a las medidas coercitivas unilaterales, contrarias al derecho inter-
nacional, los cuales constituyen pilares fundamentales para que las y los jo-
venes contribuyan como sujetos activos a la construccion de sociedades ba-
sadas en la justicia social, la tolerancia y la convivencia pacifica.**

Ademas, en la Declaracion de Santiago (2007), los jefes de Estado y
de Gobierno ya habian efectuado el compromiso de trabajar por la cohe-
sion social a través de un pleno respeto de los derechos humanos, cuando
sefialaron que se comprometen a

41" Véase anexo 1: Estados de ratificaciones de los principales tratados universales de
derechos humanos por paises de América del Sur; véase anexo 7: Estado de ratificacion
del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

42 Véase Declaracion de San Salvador “Juventud y Desarrollo”, efectuada con ocasion
de la XVIII Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno, realizada en la ciudad
de San Salvador, Republica de El Salvador, 29-31 de octubre de 2008, par. 4.
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colaborar estrechamente para colocar en el nucleo central de la agenda in-
ternacional el interés por la cohesion social y la necesidad de alcanzar so-
ciedades mas inclusivas con pleno respeto a los derechos humanos, asi co-
mo la promocion de un entorno internacional favorable a los esfuerzos
nacionales e internacionales en materia de proteccion social y politicas pa-
ra la superacion de la pobreza, la desigualdad y el hambre en el mundo y
el cumplimiento de los objetivos de desarrollo del milenio.*

En forma reiterada, las Constituciones de América del Sur han ido in-
corporando diversas referencias al derecho internacional de los derechos
humanos, aun cuando, estas referencias son desiguales o asimétricas en-
tre un Estado y otro. La mayoria de las Constituciones solo hace esta re-
ferencia, restringiéndola a los instrumentos internacionales de derechos
humanos, como si los derechos humanos so6lo se redujeran a la fuente
convencional.** La importancia que han adquirido los derechos humanos
en el constitucionalismo de las Gltimas tres décadas en América del Sur,
queda en evidencia a través de los debates y de las reformas constitucio-
nales que han generado. De igual modo, en algunos casos, las Constitu-
ciones no se han contentado con referirse a los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos, sino que ademas han hecho referencia a la
jerarquia normativa que en el orden interno poseen dichos instrumentos.

Por ejemplo, en la Constitucion argentina se sefiala que

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Proto-
colo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito
de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de to-
das las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Con-

43 Ademés, la Declaracion de Santiago agrega, “Fortalecer la promocion y respeto de
todos los derechos humanos como un componente indispensable en la adopcion y ejecu-
cion de las politicas destinadas a lograr la cohesion social”. Véase Declaracion de San-
tiago, efectuada en la XVII Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno,
realizada en Chile, 8, 9 y 10 de noviembre de 2007, pars. 3 y 13.

44 Veéase Anexo 9: Extracto de normas constitucionales sobre la incorporacion del Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos y su rango jerarquico en América del Sur.
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vencion sobre los Derechos del Nifio: en las condiciones de su vigencia, tie-
nen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte
de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos. Sélo podran ser denunciados, en su caso, por
el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada Camara. Los demas tratados y convencio-
nes sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, reque-
riran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de ca-
da Camara para gozar de la jerarquia constitucional.*’

Y, por su parte, en la Constitucion de Venezuela, se sefiala que

Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscri-
tos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevale-
cen en el orden interno, en la medida en que contengan normas sobre su
goce y ejercicio mas favorables a las establecidas por esta Constitucion y
la ley de la Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por los tri-
bunales y demas 6rganos del Poder Publico.*

En términos generales, actualmente, existe la tendencia a asignarles
rango constitucional.

Dentro de los avances que se han producido en estas tltimas tres décadas,
se encuentra el lento posicionamiento, en un lugar de relevancia en la agen-
da politico-constitucional de los paises de la region, de los derechos econo-
micos, sociales y culturales. No es que los Estados de la region hayan supe-
rado con éxito todas las exigencias derivadas de la plena satisfaccion de los
derechos civiles y politicos, y muestra de ello son los defectos que aun sub-
sisten en muchos paises en relacion con el derecho al debido proceso, pero
se ha posicionado, en términos relativamente equivalentes, el debate consti-
tucional en torno a los derechos econdémicos, sociales y culturales.

El orden internacional, mucho més dindmico que el orden constitucio-
nal en esta materia, ha evolucionado progresivamente a través de la
adopcion de un nuevo Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, que contempla la posibili-
dad de aceptar la competencia del Comité de Derechos Econémicos, So-

45 Articulo 75, Constitucién de la Repuiblica de Argentina, 1994.
46 Articulo 23, Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, 1999.
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ciales y Culturales, para recibir denuncias individuales.*’ Desde la pers-
pectiva interamericana, el Protocolo de San Salvador, adoptado en 1988
y entrado en vigor en 1999, representa una evolucion cualitativa de los
derechos econdmicos, sociales y culturales. Esta normativa representa un
paso importante en el respeto y proteccion de los DESC en el sistema in-
teramericano y viene a complementar la escasa normativa regional ya
existente, entre otros instrumentos, la Carta Internacional Americana de
Garantias Sociales o Declaracion de los Derechos Sociales del Trabaja-
dor, aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana, en
Bogota, Colombia, en 1948.%% En este sentido, podria afirmarse junto con
Cancado Trindade que “[e]n nuestros dias, la conciencia juridica univer-
sal ha despertado para reconocer judicialmente el sufrimiento humano y
buscar su reparacion mediante la garantia del primado de la Justicia en
las relaciones humanas”.*°

La jurisprudencia de la Corte IDH, timidamente, ha intentado pronun-
ciarse sobre los DESC, en algunos casos contenciosos. Sin embargo, en
nuestra opinion, los avances mas notables que se han producido en esta
materia, en la Corte IDH, han provenido del ejercicio de la competencia

47 El Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en ocasion del
60 aniversario de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el 10 de diciembre
de 2008, mediante la resolucion A/RES/63/117.En dicha resolucion, la Asamblea General
recomienda que el Protocolo Facultativo sea abierto a la firma en una ceremonia en 2009;
“Articulo 2. Comunicaciones: Las comunicaciones podran ser presentadas por personas o
grupos de personas que se hallen bajo la jurisdiccion de un Estado Parte y que aleguen ser
victimas de una violacion por ese Estado Parte de cualquiera de los derechos econémicos,
sociales y culturales enunciados en el Pacto. Para presentar una comunicacion en nombre
de personas o grupos de personas se requerira su consentimiento, a menos que el autor pue-
da justificar que actiia en su nombre sin tal consentimiento”. Protocolo Facultativo del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, adoptado por la
Asamblea General mediante resolucion A/RES/63/117 adoptada el 10 de diciembre de
2008.

48 Véase anexo 8: Estado de ratificacion de tratados internacionales e interamerica-
nos sobre derechos econdmicos, sociales y culturales.

49 Corte IDH, Caso Goiburii y otros vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 22 de septiembre de 2006. Serie C, nim. 153. Voto razonado del juez A.
A. Cancado Trindade, par. 68, p. 23.
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consultiva, por ejemplo, en el caso de los Trabajadores Migrantes Indo-
cumentados.>°

En efecto, desde la perspectiva de los derechos economicos, sociales y
culturales, la actividad de la Corte IDH ha sido mas bien recatada, por la
escasez de mencion de estos derechos en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y por la debilidad que plantea el Protocolo de San
Salvador, el cual, si bien reconoce esta clase de derechos, so6lo contempla
la jurisdiccion de la Corte IDH y la posibilidad de presentar denuncias
individuales, respecto de dos derechos.’! En efecto, el Protocolo de San
Salvador redujo la posibilidad de presentar denuncias individuales a cier-
tos derechos sindicales y al derecho a la educacion.>?

50 Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados.
Opinién Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A, nim. 18.

51 Todos los paises de América del Sur, salvo Chile y Venezuela, han ratificado el Proto-
colo de San Salvador. “Articulo 19: Medios de Proteccion: 6. En el caso de que los derechos
establecidos en el parrafo a) del articulo 8 y en el articulo 13 fuesen violados por una accién
imputable directamente a un Estado parte del presente Protocolo, tal situacion podria dar lu-
gar, mediante la participacion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, y cuan-
do proceda de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a la aplicacion del sistema de
peticiones individuales regulado por los articulos 44 a 51 y 61 a 69 de la Convenciéon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos”. Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos en materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales Protocolo de
San Salvador (suscrito en San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988, en el deci-
moctavo periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General). Entrada en vigor: 16 de no-
viembre de 1999.

52 “Articulo 8: Derechos Sindicales: 1. Los Estados partes garantizaran: a. el derecho
de los trabajadores a organizar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion, para la proteccion
y promocion de sus intereses. Como proyeccion de este derecho, los Estados partes permi-
tiran a los sindicatos formar federaciones y confederaciones nacionales y asociarse a las ya
existentes, asi como formar organizaciones sindicales internacionales y asociarse a la de su
eleccion. Los Estados partes también permitiran que los sindicatos, federaciones y confede-
raciones funcionen libremente”; “Articulo 13: Derecho a la Educaciéon: 1. Toda persona
tiene derecho a la educacion. 2. Los Estados partes en el presente Protocolo convienen en
que la educacion debera orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y
del sentido de su dignidad y debera fortalecer el respeto por los derechos humanos, el plu-
ralismo ideologico, las libertades fundamentales, la justicia y la paz. Convienen, asimismo,
en que la educacion debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en
una sociedad democratica y pluralista, lograr una subsistencia digna, favorecer la compren-
sion, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los grupos raciales, étnicos
o religiosos y promover las actividades en favor del mantenimiento de la paz. 3. Los Esta-
dos partes en el presente Protocolo reconocen que, con objeto de lograr el pleno ejercicio
del derecho a la educacion: a. la ensefianza primaria debe ser obligatoria y asequible a to-
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En consecuencia, desde la perspectiva jurisdiccional, la competencia
contenciosa de la Corte en materia de DESC ha sido discreta. Por ejem-
plo, en el caso del Tribunal Constitucional vs. Peru, la Corte IDH, dentro
de la reparacion, ordeno al Estado pagar los salarios devengados y demas
derechos laborales que correspondan.®* En el caso Baena Ricardo vs. Pa-
nama, la Corte IDH condeno la aplicacion retroactiva de una ley que aca-
rred “el despido de un amplio numero de dirigentes sindicales, con lo
cual se afectd gravemente la organizacion y la actividad de los sindicatos
que agrupaban a los trabajadores, y se vulner6 la libertad de asociacion
sindical”.’* Ademas, en el caso de los trabajadores cesados del Congreso

dos gratuitamente; b. la enseilanza secundaria en sus diferentes formas, incluso la ensefian-
za secundaria técnica y profesional, debe ser generalizada y hacerse accesible a todos, por
cuantos medios sean apropiados, y en particular por la implantacién progresiva de la ense-
flanza gratuita; c. la ensefianza superior debe hacerse igualmente accesible a todos, sobre la
base de la capacidad de cada uno, por cuantos medios sean apropiados y en particular, por
la implantacion progresiva de la ensefianza gratuita; d. se deberd fomentar o intensificar, en
la medida de lo posible, la educacion basica para aquellas personas que no hayan recibido
o terminado el ciclo completo de instruccion primaria; e. se deberan establecer programas
de ensefianza diferenciada para los minusvalidos a fin de proporcionar una especial instruc-
cion y formacion a personas con impedimentos fisicos o deficiencias mentales. 4. Confor-
me con la legislacion interna de los Estados partes, los padres tendran derecho a escoger el
tipo de educacion que habra de darse a sus hijos, siempre que ella se adecue a los princi-
pios enunciados precedentemente. 5. Nada de lo dispuesto en este Protocolo se interpretara
como una restriccion de la libertad de los particulares y entidades para establecer y dirigir
instituciones de enseflanza, de acuerdo con la legislacion interna de los Estados partes”.

53 “Esta Corte ha manifestado, en relacién al dafio material en el supuesto de victi-
mas sobrevivientes, que el calculo de la indemnizacion debe tener en cuenta, entre otros
factores, el tiempo que éstas permanecieron sin trabajar. La Corte considera que dicho
criterio es aplicable en el presente caso, y para tal efecto dispone que el Estado debe pa-
gar los montos correspondientes a los salarios caidos y demas derechos laborales que co-
rrespondan a los magistrados destituidos, de acuerdo con su legislacion”. Corte IDH, Ca-
so del Tribunal Constitucional vs. Periu. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 31
de enero de 2001. Serie C, nim. 71, par. 121, p. 54.

54 <«]158. Esta Corte considera que la libertad de asociacion, en materia sindical, reviste
la mayor importancia para la defensa de los intereses legitimos de los trabajadores y se en-
marca en el corpus juris de los derechos humanos. 159. La libertad de asociacion, en mate-
ria laboral, en los términos del articulo 16 de la Convenciéon Americana, comprende un de-
recho y una libertad, a saber: el derecho a formar asociaciones sin restricciones distintas a
las permitidas en los incisos 2 y 3 de aquel precepto convencional y la libertad de toda per-
sona de no ser compelida u obligada a asociarse. El Protocolo de San Salvador de 17 de
noviembre de 1988, en su articulo 8.3, recoge la misma idea y precisa que, en materia sin-
dical, “[n]adie podra ser obligado a pertenecer a un sindicato”. Corte IDH, Caso Baena Ri-
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(Aguado Alfaro y otros) vs. Perq, la Corte, sin pronunciarse derechamen-
te sobre derechos sociales violados, ordend, como medida reparatoria, la
creacion de un organo independiente e imparcial para que revise los des-
pidos de los trabajadores del Congreso.>® Finalmente, en el caso “Cinco
Pensionistas” vs. Perq, la Corte IDH tuvo la gran oportunidad —lamenta-
blemente perdida— de pronunciarse sobre una violacion del derecho al
desarrollo progresivo de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
en particular, en lo relativo al derecho a la pension.>® En nuestra opinion,
este ultimo caso refleja una cautela excesiva respecto de los DESC.

Sin embargo, la competencia consultiva de la Corte IDH ha constitui-
do una herramienta eficaz para la construccion, en cierne, de una doctri-
na jurisprudencial sobre los DESC, en particular, sobre los derechos so-
ciales. En efecto, en su Opinion Consultiva sobre la Condicion Juridica
v Derechos de los Migrantes Indocumentados, la Corte IDH tuvo la
oportunidad de afirmar que “son numerosos los instrumentos juridicos en
los que se regulan los derechos laborales a nivel interno e internacional,
la interpretacion de dichas regulaciones debe realizarse conforme al prin-

cardo y otros vs. Panama. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 2 de febrero de
2001. Serie C , num. 72, pars. 158 y 159, p. 101

55 «148. Sin embargo, en el presente caso el Tribunal considera que la reparacién
consecuente con las violaciones declaradas es disponer que el Estado garantice a los le-
sionados en el goce de sus derechos o libertades conculcados, a través del efectivo acceso
a un recurso sencillo, rapido y eficaz, para lo cual debera constituir a la mayor brevedad
un 6rgano independiente e imparcial que cuente con facultades para decidir en forma vin-
culante y definitiva si esas personas fueron cesadas regular y justificadamente del Con-
greso de la Republica o, en caso contrario, que asi lo determine y fije las consecuencias
juridicas correspondientes, inclusive, en su caso, las compensaciones debidas en funcion
de las circunstancias especificas de cada una de esas personas”. Corte IDH, Caso Traba-
jadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de noviembre de 2006. Serie C,
nim. 158, par. 148, p. 55.

56 “Los derechos econdmicos, sociales y culturales tienen una dimension tanto indi-
vidual como colectiva. Su desarrollo progresivo, sobre el cual ya se ha pronunciado el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas158, se
debe medir, en el criterio de este Tribunal, en funcion de la creciente cobertura de los de-
rechos econdmicos, sociales y culturales en general, y del derecho a la seguridad social y
a la pension en particular, sobre el conjunto de la poblacion, teniendo presentes los impe-
rativos de la equidad social, y no en funcion de las circunstancias de un muy limitado
grupo de pensionistas no necesariamente representativos de la situacion general prevale-
ciente”. Corte IDH, Caso “Cinco Pensionistas” vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 28 de febrero de 2003. Serie C, num. 98, par. 147, p. 64.
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cipio de la aplicacion de la norma que mejor proteja a la persona huma-
na, en este caso, al trabajador”.%’

Asimismo, en nuestra opinion, el tratamiento de los derechos de los
pueblos indigenas por la Corte IDH —debiendo necesariamente abordar
las relaciones de estas comunidades con su entorno natural—, ha abierto
la posibilidad de la consideracion de los DESC por parte de la Corte
IDH, especialmente, en el ambito del derecho del medio ambiente.

Paralelamente, en este contexto de una progresiva dinamica interna-
cional, las jurisdicciones nacionales han comenzado a ser mas permea-
bles a los derechos economicos, sociales y culturales, particularmente, en
el ambito de los derechos sociales, del derecho a la educacion y del dere-
cho a la salud. Podemos citar dos ejemplos notables, uno chileno y otro
Costarricense. En primer lugar, el Tribunal Constitucional chileno se
pronuncié derechamente sobre el derecho a la salud en el caso de Silvia
Pefia Wasaff, senalando que

es también base constitucional y de orden publico del contrato de salud la
prevista en el articulo 19, nim. 9, de la Carta Politica, cuyo inciso final re-
conoce el derecho de la requirente a elegir el sistema de salud al que desea
acogerse. Acorde con la idea de sistema coherente de valores, principios y
preceptos ya expuesta, deviene irrebatible que todas las clausulas del refe-
rido contrato deben orientarse a materializar el goce real y legitimo de di-
cho derecho, més todavia si el afiliado envejece y, a raiz de ello, sube con-
siderablemente el factor respectivo, lo cual repercute en el mayor costo de
su plan de salud. Con ello, lejos de permitir el acceso a las prestaciones
correlativas, las dificulta y, en el caso extremo, cuando el afiliado, no pue-
de seguir pagando el nuevo costo del plan, cual sucede en la causa aqui
decidida, queda obligado a abandonar el sistema privado de salud que ha-
bia escogido para incorporarse al equivalente publico. Obviamente, el he-
cho descrito significa que el afectado se halla impedido de ejercer tales de-

57 “E] Estado tiene la obligacion de respetar y garantizar los derechos humanos labo-
rales de todos los trabajadores, independientemente de su condicién de nacionales o ex-
tranjeros, y no tolerar situaciones de discriminacion en perjuicio de éstos, en las relacio-
nes laborales que se establezcan entre particulares (empleadortrabajador). El Estado no
debe permitir que los empleadores privados violen los derechos de los trabajadores, ni
que la relacion contractual vulnere los estandares minimos internacionales”. Corte IDH,
Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Opinion Consultiva
OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A, niim. 18, par. 148, p. 128.
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rechos, a pesar de estarle asegurados por la Constitucion en cualquier
tiempo y circunstancia.”®

Por su parte, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica se ha pronunciado reiteradas veces sobre el derecho a la segu-
ridad social, apoyandose en instrumentos internacionales de derechos hu-
manos. En efecto, esta Sala sefiald que

La seguridad social, esto es, el sistema publico de cobertura de necesida-
des sociales, individuales y de naturaleza econdmica desarrollado en nues-
tro pais a partir de la accion historica de la prevision social, estructurada
en nuestro pais sobre la base de las pensiones y jubilaciones, de la mano
de la intervencion tutelar del Estado en el ambito de las relaciones de tra-
bajo ha llegado a convertirse con el tiempo sin la menor reserva, en una de
las sefias de identidad principales del Estado social o de bienestar.*

Ademas de estos pronunciamientos jurisprudenciales, cabe mencionar
las nuevas Constituciones en paises como Venezuela con su nueva Cons-
titucion en 1999, Ecuador con su nueva Constitucion 2008 y Bolivia en
2009, donde los derechos econdémicos, sociales y culturales, y el derecho
al medio ambiente, ocupan un lugar destacado.®® A pesar de las criticas
que se le puedan formular a los procesos constituyentes de estos paises,
debe destacarse, sin lugar a dudas, los notables avances y desarrollos que
estas Constituciones introducen al modelo constitucional latinoamerica-
no, concretizando y encarnando realmente una transicion hacia una de-

58 Tribunal Constitucional de Chile: Requerimiento de inplicabilidad deducido por
Silvia Pefia Wasaff respecto del articulo 38 ter de la Ley 18.933, conocida como Ley de
Isapres, en recurso de proteccion contra Isapre ING Salud S.A., Rol de Ingreso
4972-2007,de la Corte de Apelaciones de Santiago. Rol 976-07. Sentencia de fecha 26 de
junio de 2008. Considerando 63.

59 Caso Exp: 06-009116-0007-CO, Res. 2007017971, Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica, 14:51 hrs., del 12 de diciembre de 2007. Parte IV.

60« ]el proceso de constitucionalizacion de algun tipo de derecho en relacion con
el medio ambiente ha recibido un impulso cada vez mayor a medida que los estados que,
saliendo de diversos tipos de experiencias autoritarias o totalitarias, se dotaban de un sis-
tema democratico y constitucional iban redactando sus nuevas cartas magnas de acuerdo
con las tendencias de evolucion en el reconocimiento de los derechos humanos en el pla-
no internacional”. Vernet, Jaume y Jaria, Jordi, “El derecho a un medio ambiente sano:
su reconocimiento en el constitucionalismo comparado y en el derecho internacional”,
Teoria y Realidad Constitucional, nam. 20, 2007, pp. 513-533, especialmente, p. 528.
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mocracia constitucional comunitaria, donde el factor social y la preocu-
pacion por el ser humano como centro de comunidad, es la principal
consideracion.¢!

IV. LA INFLUENCIA DEL SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS SOBRE LOS ORDENES NACIONALES

Uno de los rasgos mas significativos de la evolucion politico constitucio-
nal de los Estados de América del Sur, a lo largo de estos ultimos 30 afios,
ha sido su progresiva incorporacion y sometimiento voluntario al sistema in-
teramericano de promocién y proteccion de los derechos humanos. Esto ul-
timo ha implicado la existencia de casos contenciosos ante la Corte IDH
que, eventualmente, terminan en la determinacion de violaciones de la
CADH vy de responsabilidad para los Estados. Como se vera a continuacion,
esta incorporacion de los Estados constitucionales al sistema interamericano
ha generado interacciones y enriquecedoras dinamicas con los sistemas esta-
tales pero, al mismo tiempo, a veces, ha ocasionado grandes tensiones.

1. Evolucion y relevancia actual del sistema interamericano

En términos generales, la incorporacion de los Estados de América del
Sur al sistema interamericano ha ido revelando los problemas heredados
de los regimenes autoritarios anteriores, en particular, los problemas de-
rivados de la imposicion por esos regimenes de Constituciones de ama-
rre.%? Sin duda, ésta es la situacion de Chile, en los cuatro casos que, has-
ta ahora, ha sido condenado ante la Corte IDH, donde se han develado
graves problemas en materia de derecho a la libertad de expresion y de
informacioén, de excesiva competencia de los tribunales militares, y de la
impunidad derivada asimismo de la aplicacién de la normativa de amnis-
tia creada por el gobierno militar.%

61 Véase anexo 10: Ejemplos de reconocimiento expreso de cinco derechos econdmi-
cos y sociales en las Constituciones de América del Sur.

62 Borea O., Alberto: “Nuevas perspectivas para el tratamiento de los Decretos-Leyes
de los gobiernos de facto”, Revista del [IDH, num. 22, julio-diciembre 1995, pp. 51-63.

63 Corte IDH, Caso La ultima tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 5 de febrero de 2001. Serie C, nim. 73;
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Desde el punto de vista judicial, es posible apreciar que se ha desarro-
llado una enriquecedora dialéctica entre los jueces interamericanos y los
jueces constitucionales de América del Sur. Por ejemplo, en Argentina,
la jurisprudencia de la Corte IDH sirvio de sustento a la anulacion de las
leyes de punto final. En efecto, en el caso Simon, en 2005, la Corte Su-
prema de Justicia argentina examiné la constitucionalidad de las leyes
23.492 denominada de “punto final” y 23.521 denominada de “obedien-
cia debida” que impedia la investigacion y persecucion de los crimenes
cometidos durante la dictadura. Finalmente, la Corte Suprema argentina
declar6 inconstitucionales dichas leyes y las privo de cualquier efecto ju-
ridico asi como a cualquier acto fundado en ellas®. En este caso, de mo-
do notable, la Corte Suprema siguio, explicita o implicitamente, las ense-
fianzas derivadas de la Corte IDH, inter alia, en el caso Barrios Altos
contra Peru, el cual afirmé que:

La promulgacion de una ley manifiestamente contraria a las obligaciones
asumidas por un Estado parte en la Convencion constituye per se una
violacion de ésta y genera responsabilidad internacional del Estado.
En consecuencia, la Corte considera que, dada la naturaleza de la
violacion constituida por las leyes de amnistia No. 26479 y No.
26492, lo resuelto en la sentencia de fondo en el caso Barrios Altos
tiene efectos generales.®

Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
del 22 de noviembre de 2005. Serie C, nam. 135; Corte IDH, Caso Claude Reyes y otros
vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 19 de septiembre de 2006. Serie
C, num. 151; Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 26 de septiembre de 2006. Serie
C, nam. 154.

64 Simén, Julio Héctor y otros-Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CS)
-2005-06-14-Fallos: 328:2056.

65 El 3 de septiembre de 2001, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se pro-
nunci6 en el caso Barrios Altos, respecto de los efectos de las leyes de amnistia, 26.479 y
26.492. El fallo se debid a una solicitud realizada por la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos en demanda de interpretacion del fallo de la Corte del 14 de marzo de
2001 (sentencia de fondo caso Barrios Altos), ya que el Estado peruano consideraba vali-
das las leyes de amnistia para todos los casos de violaciones de los derechos humanos,
con excepcion del caso Barrios Altos. La Corte Interamericana resolvié que la sentencia
de fondo en el caso Barrios Altos tiene efectos generales, siendo nulas de nulidad absolu-
ta las leyes de amnistia 26.479 y 26.492 para todos los crimenes contra la humanidad co-
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Ademds, en este ultimo caso, la Corte IDH reiter6 el principio de que

son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de pres-
cripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que preten-
dan impedir la investigacion y sancién de los responsables de las violacio-
nes graves de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones
sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas
prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el dere-
cho internacional de los derechos humanos.*

Esta misma jurisprudencia fue reiterada por la Corte IDH, respecto de
Chile, en el caso Almonacid, de 2006.°” Uno de los efectos en Chile, deriva-
dos del caso Almonacid, fue que la Corte Suprema de Chile dejoé de aplicar,
de facto, el Decreto Ley 2.191 de 1978, denominado Ley de Amnistia. Sin
embargo, aun no se da cumplimiento integro a la sentencia de la Corte IDH
en cuanto dispone que “el Estado debe dejar sin efecto las citadas resolucio-
nes y sentencias emitidas en el orden interno, y remitir el expediente a la
justicia ordinaria, para que dentro de un procedimiento penal se identifique
y sancione a todos los responsables de la muerte del sefior Almonacid Are-
llano™.68

metidos por el Estado peruano, a través de sus subordinados. La decision de la Corte
Interamericana zanjo asi, definitivamente, el tema. Véase Corte IDH, Caso Barrios Altos
vs. Peru. Interpretacion de la Sentencia de Fondo. Sentencia del 3 de septiembre de 2001.
Serie C, num. 83, par. 18, p. 6.

66 Corte IDH, Caso Barrios Altos vs. Perii. Fondo. Sentencia del 14 de marzo de
2001. Serie C, nim. 75, par. 41, p. 15.

67 <[...] la Corte estima que los Estados no pueden sustraerse del deber de investigar,
determinar y sancionar a los responsables de los crimenes de lesa humanidad aplicando
leyes de amnistia u otro tipo de normativa interna. Consecuentemente, los crimenes de
lesa humanidad son delitos por los que no se puede conceder amnistia”. Corte IDH, Caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 26 de septiembre de 2006. Serie C, num. 154, par. 114, p. 50.

68 Ademas, la Corte IDH. dispuso que el “Estado no podra argiiir ninguna ley ni dis-
posicion de derecho interno para eximirse de la orden de la Corte de investigar y sancio-
nar penalmente a los responsables de la muerte del sefior Almonacid Arellano. Chile no
podra volver a aplicar el Decreto Ley 2.191 [...]. Pero ademads, el Estado no podra argu-
mentar prescripcion, irretroactividad de la ley penal, ni el principio ne bis in idem, asi co-
mo cualquier excluyente similar de responsabilidad, para excusarse de su deber de inves-
tigar y sancionar a los responsables”. Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs.



Desde el punto de vista de la actividad legislativa, las sentencias de la
Corte IDH han generado cambios legislativos e incluso constitucionales
en los Estados sujetos a su jurisdiccion, como por ejemplo en el caso de
La ultima tentacion de Cristo de 2001, donde la Corte ordené al Estado
de Chile adecuar su legislacion interna a las normas de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, la CADH).® De este
modo, en 2001, Chile modifico su Constitucion en lo relativo a la liber-
tad de expresion, eliminando la posibilidad de la censura previa.”” En un
caso mas reciente, el Estado de Chile dict6 la Ley 20.285 del 20 de agos-
to de 2008 sobre Acceso a la informacion publica, adecuando su legisla-
cion a las disposiciones de la CADH en materia de libertad de informa-

Chile. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de sep-
tiembre de 2006. Serie C, nim. 154, par. 151, p. 60. Corte IDH, Caso Almonacid Arella-
no y otros vs. Chile. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
del 26 de septiembre de 2006. Serie C, nim. 154, par. 147, p. 59.

69 <97, Respecto del articulo 13 de la Convencion, la Corte considera que el Estado
debe modificar su ordenamiento juridico con el fin de suprimir la censura previa, para
permitir la exhibicion cinematografica y la publicidad de la pelicula “La ultima tentacion
de Cristo”, ya que esta obligado a respetar el derecho a la libertad de expresion y a garan-
tizar su libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion. 98. En relacion con
los articulos 1.1 y 2 de la Convencidn, las normas de derecho interno chileno que regulan
la exhibicion y publicidad de la produccion cinematografica todavia no han sido adapta-
das a lo dispuesto por la Convencion Americana en el sentido de que no puede haber cen-
sura previa. Por ello el Estado continta incumpliendo los deberes generales a que se re-
fieren aquéllas disposiciones convencionales. En consecuencia, Chile debe adoptar las
medidas apropiadas para reformar, en los términos del parrafo anterior, su ordenamiento
juridico interno de manera acorde al respeto y el goce del derecho a la libertad de pensa-
miento y de expresion consagrado en la Convencion”. Corte IDH, Caso La ultima tenta-
cion de Cristo (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia del 5 de febrero de 2001. Serie C, niim. 73, pars. 97 y 98, p. 38.

70 Ley 19.742 Reforma constitucional que elimina la censura cinematografica susti-
tuyéndola por un sistema de calificacion y que consagra el derecho a la libre creacion ar-
tistica, DO del 25 de agosto de 2001.
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cion y acceso a la informacion publica, de acuerdo con lo dispuesto por
la Corte IDH en el caso Claude Reyes y otros, de 2006.7!

Desde el punto de vista del impacto y seguimiento en la jurisprudencia
constitucional, las interpretaciones y razonamiento de la Corte IDH son se-
guidas por los jueces constitucionales sobre una base de aumento progresi-
vo. En efecto, en el caso de Chile, ocasionalmente, el Tribunal Constitu-
cional invoca y se apoya en decisiones de la Corte IDH mientras que, con
mayor frecuencia, la jurisprudencia interamericana aparece en los votos di-
sidentes de sus ministros. Desde la perspectiva de los fallos del Tribunal
Constitucional chileno, es importante destacar el Requerimiento de incons-
titucionalidad deducido en contra de algunas disposiciones de las “Nor-
mas Nacionales sobre Regulacion de la Fertilidad”, en donde el Tribunal
Constitucional invocé la doctrina establecida por la Corte IDH, en su Opi-
nion Consultiva nim. 5 de 1985, al sefialar que “para dilucidar el conflicto
constitucional planteado y ante la evidencia de estar estos jueces frente a
una duda razonable, ha de acudirse a aquellos criterios hermenéuticos de-
sarrollados por la teoria de los derechos fundamentales, por ser ésa la ma-
teria comprometida en el presente requerimiento. En tal sentido, parece
ineludible tener presente el principio “pro homine” o “favor libertatis” de-
finido en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos de la siguiente forma: “Entre diversas opciones se ha de escoger la
que restringe en menor escala el derecho protegido (...) debe prevalecer

la norma mds favorable a la persona humana”.’

71 En este fallo, la Corte le reitero a Chile que “[...] el deber general comprendido en
el articulo 2 de la Convencion implica la supresion tanto de las normas como de las prac-
ticas de cualquier naturaleza que entrafien violaciones a las garantias previstas en la Con-
vencion, asi como la expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la
efectiva observancia de dichas garantias. Por ello, Chile debe adoptar las medidas nece-
sarias para garantizar la proteccion al derecho de acceso a la informacion bajo el control
del Estado, dentro de las cuales debe garantizar la efectividad de un procedimiento admi-
nistrativo adecuado para la tramitacion y resolucion de las solicitudes de informacion,
que fije plazos para resolver y entregar la informacion, y que se encuentre bajo la respon-
sabilidad de funcionarios debidamente capacitados”. Corte IDH, Caso Claude Reyes y
otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 19 de septiembre de 2006.
Serie C, num. 151, par. 163, p. 62.

72 Tribunal Constitucional: Requerimiento de inconstitucionalidad deducido en con-
tra de algunas disposiciones de las “Normas Nacionales sobre Regulacion de la Fertili-
dad”, aprobadas por el Decreto Supremo 48, de 2007, del Ministerio de Salud. Rol nim.
740-2007. Sentencia del 18 de abril de 2008. Considerando 66, p. 140; “En consecuencia,
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En cuanto a las opiniones disidentes, se pueden mencionar los votos de
los Ministros sefiores Herndn Vodanovic Schnake y Jorge Correa Sutil, en
el Requerimiento de inaplicabilidad deducido por Carolina Gajardo Sala-
zar respecto del inciso segundo del articulo 387 del Codigo Procesal Penal,
en la causa RIT 2015-2005, seguida ante el Juzgado de Garantia de Tal-
cahuano, por cuasidelito de homicidio, de 2008, quienes estuvieron por aco-
ger el requerimiento s6lo en cuanto se inaplica el acépite del inciso segundo
del articulo 387 del Codigo Procesal Penal que establece lo siguiente:
“Tampoco sera susceptible de recurso alguno la sentencia que se dictare en
el nuevo juicio que se realizare como consecuencia de la resolucion que hu-
biere acogido el recurso de nulidad”. Para resolver aquello, consideraron
dentro de su razonamiento la doctrina establecida, en 2004, por la Corte
IDH (Herrera Ulloa con Costa Rica), al declarar que el derecho de recurrir
del fallo, consagrado por la Convencion,

no se satisface con la mera existencia de un oérgano del grado su-
perior al que juzgo y condeno al inculpado, ante el que éste tenga o
pueda tener acceso. Para que haya una verdadera revision de la
sentencia, en los términos de dichos instrumentos internacionales,
es preciso que el tribunal superior reuna las caracteristicas juris-
diccionales que lo legitiman para conocer del caso concreto.”

En el caso de Pert, el seguimiento de las decisiones de la Corte IDH y
la adopcion de los criterios provenientes del DIDH es muy interesante.
Asi, podemos mencionar el caso del Colegio de Abogados del Callao c.

si a una misma situacion son aplicables la Convencion Americana y otro tratado interna-
cional, debe prevalecer la norma mas favorable a la persona humana. Si la propia Con-
vencion establece que sus regulaciones no tienen efecto restrictivo sobre otros instrumen-
tos internacionales, menos aun podran traerse restricciones presentes en €sos oOtros
instrumentos, pero no en la Convencion, para limitar el ejercicio de los derechos y liber-
tades que ésta reconoce”. Corte IDH, La colegiacion obligatoria de periodistas (articulos
13 y 29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85
del 13 de noviembre de 1985. Serie A, nim. 5, par. 52, p. 16.

73 Tribunal Constitucional: Requerimiento de inaplicabilidad deducido por Carolina
Gajardo Salazar respecto del inciso segundo del articulo 387 del Codigo Procesal Pe-
nal, en la causa RIT 2015-2005, seguida ante el Juzgado de Garantia de Talcahuano,
por cuasidelito de homicidio. Rol 1130-2007. Sentencia del 7 de octubre de 2008. Voto
disidente de los ministros sefiores Hernan Vodanovic Schnake y Jorge Correa Sutil. Con-
siderando 17, p. 33.
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Congreso de la Republica, de 2007, cuyo fallo se apoya en el Caso Tri-
bunal Constitucional vs. Peru, ante la Corte IDH, de 1999, en cuanto a la
“interpretacion de los derechos fundamentales a la luz de los tratados in-
ternacionales sobre derechos humanos y de las decisiones de los tribuna-
les internacionales sobre derechos humanos como derecho interno”,
sefalando que

El respeto a los derechos humanos constituye un limite a la actividad esta-
tal, lo cual vale para todo 6rgano o funcionario que se encuentre en una si-
tuacion de poder, en razon de su caracter oficial, respecto de las demas
personas. Es asi, ilicita, toda forma de ejercicio del poder publico que vio-
le los derechos reconocidos por la Convencion. (...). De conformidad con
la separacion de los poderes publicos que existe en el Estado de derecho,
si bien la funcion jurisdiccional compete eminentemente al Poder Judicial,
otros o6rganos o autoridades publicas pueden ejercer funciones del mismo
tipo. Es decir que cuando la Convencion se refiere al derecho de toda per-
sona a ser oida por un juez o tribunal competente para la determinacion de
sus derechos, esta expresion se refiere a cualquier autoridad publica, sea
administrativa, legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones de-
termine derechos y obligaciones de las personas. Por la razéon mencionada,
esta Corte considera que cualquier 6rgano del Estado que ejerza funciones
de caracter materialmente jurisdiccional, tiene la obligacion de adoptar re-
soluciones apegadas las garantias del debido proceso legal en los términos
del articulo 8 de la Convencion Americana.’

Asimismo, y de manera notable, la actuacion jurisprudencial de la
Corte IDH ha sido mucho mas dinamica que la Corte Europea de Dere-
chos Humanos, lo cual queda en evidencia en temas tan destacados como
la apertura de la Corte Interamericana a abordar la identidad cultural y
los derechos humanos de los pueblos indigenas y en el tema de las repa-
raciones debidas a las victimas por violaciones a los derechos humanos.
En efecto, en la primera situacion, la Corte IDH ha conocido de casos so-
bre derechos indigenas especificos, tales como, por ejemplo, el derecho
de los pueblos indigenas a la propiedad colectiva de la tierra y territo-

74 Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional vs. Perii. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 31 de enero de 2001. Serie C, nam. 71, pars. 68 y 71, pp. 40 y 41.
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rios.”> Ademas, la Corte IDH ha conocido de casos que si bien, no abor-
dan violaciones de derechos indigenas especificos, los jueces interameri-
canos si consideran el elemento de la identidad cultural, al momento de
razonar y resolver el caso, como por ejemplo, en el caso Aloeboetoe,
Escué Zapata o Yatama.”® Toda esta actividad de la Corte IDH ha produ-
cido un notable impacto en el orden constitucional de los Estados, donde
hoy, son innegables los esfuerzos hacia una mayor tolerancia, pluralismo
sociocultural y juridico y respeto del multiculturalismo.

En la segunda situacion, la jurisprudencia de la Corte IDH ha sido
fundamental para el desarrollo, por ejemplo, del estudio que elabord el
profesor Theo van Boven sobre el derecho de restitucion, indemnizacion
y rehabilitacion de las victimas de violaciones graves de los derechos hu-
manos y las libertades fundamentales y la subsiguiente aprobacion de los
Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de viola-
ciones de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones.”’

73 Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de agosto de 2001. Serie C, nim. 79;
Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 15 de junio de 2005. Serie C, nim. 124;
Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y
Costas. Sentencia del 17 de junio de 2005. Serie C, num. 125; Corte IDH, Caso Comuni-
dad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del
29 de marzo de 2006. Serie C, nam. 146; Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka. vs. Su-
rinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de no-
viembre de 2007. Serie C, num. 172.

76 Corte IDH, Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam. Reparaciones y Costas. Senten-
cia del 10 de septiembre de 1993. Serie C, num. 15; Corte IDH, Caso Escué Zapata vs.
Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 4 de julio de 2007. Serie C,
num. 165; Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 23 de junio de 2005. Serie C, nim. 127.

77 Comisién des Droits de L’homme: Etude concernant le droit a restitution, d in-
demnisation et a réadaptation des victimes de violations flagrantes des droits de [’hom-
me et des libertés fondamentales. Rapport final présenté par M. Theo van Boven, Rap-
porteur spécial. U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/1993/8, 2 juillet 1993, pars. 87-92; véase
Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifies-
tas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del dere-

cho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones. Resolucion
60/147 aprobada por la Asamblea General el 16 de diciembre de 2005.
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En el tiempo presente, se aprecia una incorporacion del lenguaje de
los derechos humanos, especialmente de aquel desarrollado por la Corte
IDH vy, en general, por el resto del sistema interamericano de proteccion,
en los debates constitucionales y en la normativa constitucional. A su
vez, esta incorporacion de lenguaje, pero ademads, del espiritu, de los
principios y normas de los derechos humanos en las Constituciones de
América del Sur y en la actividad jurisprudencial de sus 6rganos consti-
tucionales, queda plasmada en el hecho de que la propia Corte IDH cita e
invoca las decisiones pronunciadas por diversos tribunales constituciona-
les o supremos del continente, en materia de derechos humanos, lo que
da cuenta de la creciente dinamica de los derechos fundamentales en el
seno de los organos jurisprudenciales constitucionales. Asi, por ejemplo,
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podemos mencionar al Tribunal Constitucional de Bolivia,”® a la Sala Pe-
nal Nacional de Per(,” a la Corte Constitucional de Colombia.3°

78 “De otra parte, cabe observar que el Tribunal Constitucional de Bolivia ha sido con-
sistente en declarar que los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos
son parte del bloque de constitucionalidad, asi como la jurisprudencia emanada del sistema
interamericano de proteccion a los derechos humanos es vinculante para la jurisdiccion in-
terna de Bolivia. En este sentido, dicho Tribunal Constitucional ha considerado que “la pri-
vacion ilegal de la libertad [...] es un delito permanente [y] consecuentemente para compu-
tar los delitos permanentes se debe empezar a contar desde el dia en que cesa la ejecucion
del delito”. Esta Corte considera que el Estado no podra argiiir ninguna ley ni disposicion
de derecho interno para eximirse de su obligacion de investigar y, en su caso, sancionar pe-
nalmente a los responsables de los hechos cometidos en perjuicio del sefior Ticona Estrada.
En particular, al tratarse de graves violaciones de derechos humanos el Estado no podra ar-
gumentar prescripcion o cualquier excluyente similar de responsabilidad, para excusarse de
su deber de investigar y sancionar a los responsables”. Corte IDH, Caso Ticona Estrada y
otros vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 27 de noviembre de 2008.
Serie C, nim. 191, par. 147, p. 42; “La jurisprudencia internacional refleja también este en-
tendimiento, al igual que varias Cortes Constitucionales de los Estados Americanos. Por
ejemplo, la Sala Penal Nacional del Peru ha declarado que “la expresion ‘desaparicion for-
zada de personas’ no es mas que el nomen iuris para la violacion sistematica de una multi-
plicidad de derechos humanos. [...] Se distingue[n] varias etapas en la practica de la desa-
paricion de personas como [pueden ser] la seleccion de la victima, detencion de la persona,
deposito en un lugar de reclusion, eventual traslado a otro centro de reclusion, interrogato-
rio, tortura y procesamiento de la informacion recibida. En muchos casos ocurr[e] la muer-
te de la victima y el ocultamiento de sus restos”. Corte IDH, Caso Heliodoro Portugal vs.
Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 12 de
agosto de 2008. Serie C, nim. 186, par. 111, p. 31.

79 “Por tratarse de un delito de ejecucion permanente, es decir, cuya consumacion se
prolonga en el tiempo, al entrar en vigor la tipificacion del delito de desaparicion forzada
de personas en el derecho penal interno, si se mantiene la conducta delictiva, la nueva ley
resulta aplicable. En este mismo sentido se han pronunciado tribunales de la mas alta je-
rarquia de los Estados del continente americano, como lo son, la Sala Penal Nacional de
Pert, el Tribunal Constitucional de Peru, la Suprema Corte de Justicia de México, el Tri-
bunal Constitucional de Bolivia, la Corte Suprema de Justicia de Panama, el Tribunal Su-
premo de Justicia de Venezuela y la Corte Constitucional de Colombia99, Estados que, al
igual que Guatemala, han ratificado la Convencién Interamericana sobre Desaparicion
Forzada”. Corte IDH, Caso Tiu Tojin vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia del 26 de noviembre de 2008. Serie C, num. 190, par. 87, p. 30.

80 «Sobre la relacion de esta jurisdiccion [disciplinaria] con el derecho de acceso a la
justicia, la Corte Constitucional de Colombia ha entendido que “si bien la regla general
indica que en el derecho disciplinario no existen victimas por cuanto las faltas remiten a
infracciones de deberes funcionales y no a lesiones de derechos, de manera excepcional
puede hablarse de victimas de una falta disciplinaria cuando de la infraccion del deber
que la constituye surge, de manera inescindible y directa, la violacion del derecho inter-
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2. Las zonas de penumbra

(Cual es uno de los problemas que presenta el funcionamiento del sis-
tema interamericano de derechos humanos? El cumplimiento y ejecucion
en el orden nacional de las sentencias de la Corte IDH. A pesar del grado
de evolucion importante que han experimentado las Constituciones de
los paises de América del Sur, y del grado de reconocimiento que ellas le
proporcionan al DIDH, todavia en el tercer milenio surgen voces que es-
grimen el argumento de la soberania popular para rechazar el cumpli-
miento de las sentencias de la Corte IDH. Todo ello a pesar del texto ex-
preso que los propios Estados han aceptado de la CADH en el cual se
sefala que las sentencias de la Corte IDH son obligatorias y, por lo tanto,
ejecutorias.’! Por lo demads, los paises de la region deben tener presente
que el record de satisfaccion pronta y oportuna de las sentencias de los
tribunales internacionales de derechos humanos, es un elemento relevan-
te a considerar en el examen periddico universal que realiza el Consejo
de Derechos Humanos.%?

Digno de destacar es el caso reciente de Venezuela, con la sentencia dic-
tada por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia que declara
ingjecutable la sentencia de la Corte IDH y ademas, dispone que el Estado
de Venezuela debe denunciar la CADH. Ademas, existe el caso de Chile,

nacional de los derechos humanos o del derecho internacional humanitario”. Corte IDH,
Caso de la Masacre de la Rochela vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia del 11 de de mayo de 2007. Serie C, num. 163, par. 207, p. 67.

81 «Articulo 68: 1. Los Estados Partes en la Convencién se comprometen a cumplir la
decision de la Corte en todo caso en que sean partes. 2. La parte del fallo que disponga
indemnizacion compensatoria se podra ejecutar en el respectivo pais por el procedimien-
to interno vigente para la ejecucion de sentencias contra el Estado”.

82 “Chile mantiene una permanente cooperacion con los mecanismos de supervision
del derecho internacional de los derechos humanos, presentando periodicamente sus in-
formes a los 6rganos de tratados, procurando hacer efectivas sus recomendaciones y ade-
cuando su normativa interna a dichos instrumentos. Asimismo, ha dado cumplimiento a
las recomendaciones y sentencias de los 6rganos interamericanos de derechos humanos,
que en un caso significé reformar la Constituciéon (Caso “Ultima tentacién de Cristo”), y
en otro, la dictacion de una Ley de Transparencia y Acceso a Informacion Publica (Caso
“Claude Reyes y otros”) que establecid procedimientos, recursos y un organismo —Con-
sejo para la Transparencia— que velara por la aplicacion de la citada ley”. Asamblea Ge-
neral: Informe Nacional presentado de conformidad con el parrafo 15 A) Anexo a la re-
solucion 5/1 del Consejo de Derechos Humanos. Doc. N.U. A/HRC/WG.6/5/CHL/1, del
16 de febrero de 2009.
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que aun no da cumplimiento integro a la sentencia Almonacid Arellano y a
la sentencia Palamara Iribarne. En este contexto, pero excediéndonos del
marco geografico del Cono Sur, resulta digno de destacar la reciente senten-
cia de la Corte IDH, caso Tiu Tojin contra Guatemala, a raiz del reiterado
incumplimiento de un acuerdo sobre reparaciones y de los compromisos ad-
quiridos en el marco de una solucion amistosa en el que el Estado reconocio
su responsabilidad internacional derivada de los hechos del presente caso.®3

En el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos
se han planteado casos de denuncia de la Convencion Americana de De-
rechos Humanos y, también, de retiro del reconocimiento de la compe-
tencia contenciosa de la Corte IDH. En materia de denuncia, el 26 de ma-
yo de 1998, la Republica de Trinidad y Tobago comunic6 al Secretario
General de la OEA su resolucion de denunciar la CADH, de conformi-
dad con el articulo 78 de la Convencion. Esta decision se produjo a raiz
de la presentacion de reiterados casos de imposicion de la pena capital.

En cuanto al retiro del reconocimiento, en junio de 1999, la Corte Su-
prema de Justicia de Perq, declard inejecutable la sentencia de reparacio-
nes de la Corte IDH, en el caso Loayza Tamayo, de noviembre de 1988.
A raiz de dicho caso y del caso Castillo Petruzzi y otros vs. Peru, en ju-
lio de 1999, el Congreso Peruano aprobd por 60 votos en favor un pro-
yecto impulsado por el ex presidente Fujimori, mediante el cual se deci-
de el retiro con efecto inmediato del reconocimiento de la competencia
contenciosa de la Corte IDH. En enero de 2001, el Congreso de Peru
adopto la resolucion legislativa 27.401, que pide restablecer, para Pert, a
plenitud la competencia contenciosa de la Corte.

En efecto, en el caso de Peru, manifestd expresamente su deseo de
“retirar” su aceptacion de jurisdiccion de la Corte IDH, en el caso del
Tribunal Constitucional. En la sentencia de competencia, se sefialé que
“Mediante nota del 16 de julio de 1999, recibida en la Secretaria de la
Corte el 27 de los mismos mes y afio, la Secretaria General de la OEA
inform6 que, del 9 de julio de 1999, el Peru habia presentado un instru-
mento en el que comunicaba el retiro de su declaracion de reconocimien-
to de la clausula facultativa de sometimiento a la competencia contencio-
sa de la Corte. Asimismo, transmitio copia del original de dicho
instrumento, fechado en Lima el 8 de julio de 1999. En éste, el ministro

83 Corte IDH, Caso Tiu Tojin vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia del 26 de noviembre de 2008. Serie C, num. 190.
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de Relaciones Exteriores del Pert sefialaba que el Congreso de la Repti-
blica, mediante Resolucion Legislativa 27.152 de la misma fecha, habia
aprobado el retiro en los siguientes términos: [...] que, de acuerdo con la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la Reptblica del Peru
retira la Declaracion de reconocimiento de la clausula facultativa de so-
metimiento a la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, hecha en su oportunidad por el gobierno peruano”.®

Recientemente, Venezuela ha amenazado con denunciar la CADH, des-
pués de que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia decla-
r6 —del 18 de diciembre de 2008— inejecutable una sentencia de la Corte
IDH en favor de tres ex jueces. En efecto, el maximo Tribunal Venezolano
expresd que “esta Sala Constitucional declara inejecutable el fallo de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, del 5 de agosto de 2008, en
la que se ordeno la reincorporacion en el cargo de los ex magistrados de la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo Ana Maria Ruggeri Co-
va, Perkins Rocha Contreras y Juan Carlos Apitz B.; con fundamento en
los articulos 7, 23, 25, 138, 156.32, el capitulo III del titulo V de la Consti-
tucién de la Republica y la jurisprudencia parcialmente transcrita de las
Salas Constitucional y Politico Administrativa”.%

Ademads, mas sorprendente atin en este caso, la Sala Constitucional ve-
nezolana solicité al gobierno que denuncie la CADH, al expresar que

con fundamento en el principio de colaboracion de poderes (articulo 136
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela) y de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 78 de la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos, se solicita al Ejecutivo Nacional proceda a denun-
ciar este Tratado o Convencion, ante la evidente usurpacion de funciones

84 «[...] la Corte considera que es inadmisible el pretendido retiro por el Pera de la

declaracion de reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte con efectos in-
mediatos, asi como cualesquiera consecuencias que se busque derivar de dicho retiro, en-
tre ellas, la devolucion de la demanda, que resulta irrelevante”. Corte IDH, Caso del Tri-
bunal Constitucional vs. Peru. Competencia. Sentencia del 24 de septiembre de 1999.
Serie C, num. 55, pars. 27 y 53, pp. 9y 14.

85 Véase Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, Magis-
trado Ponente: Arcadio Delgado Rosales, Expediente ntim. 08-1572. Sentencia del 18 de
diciembre de 2008; Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otros (““Corte Primera de lo Con-
tencioso Administrativo”) vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 5 de agosto de 2008. Serie C, num. 182.
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en que ha incurrido la Corte Interamericana de los Derechos Humanos,
con el fallo objeto de la presente decision.*

Resulta muy interesante y esclarecedor, el voto disidente del Magis-
trado Pedro Rafael Rondon Haaz, quien muestra las contradicciones de la
sentencia arriba referida, al sefialar que “Con especial énfasis, por ulti-
mo, se aparta quien disiente de la solicitud al Ejecutivo Nacional de que
“proceda a denunciar” la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos “en funcion de la evidente usurpacién de funciones en que ha incu-
rrido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con el fallo objeto
de la presente decision”. Mas alla de que no se comparte la existencia de
una evidente usurpacion de funciones por parte de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, se hace un flaco servicio al Estado cuando se
le coloca en incumplimiento con sus obligaciones nacionales (articulos
30 y 31 de la Constitucion) e internacionales (articulo 68 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos) en materia tan sensible como
los derechos humanos que, paraddjicamente, gozan de una proteccion
ejemplar en nuestra Constitucion, cuyo texto se reduce a eso, so6lo un tex-
to, cuando se le desconoce. Por otra parte, resulta desconcertante que la
sentencia reconozca la vigencia de la Convencion y su rango constitucio-
nal dentro del derecho interno; la diferencia entre ese tratado y los infor-
mes, opiniones y decisiones que se dicten con ocasion de su aplicacion;
que declare que “no se trata de interpretar el contenido y alcance de la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ni de desco-
nocer el tratado validamente suscrito por la Republica que la sustenta o
eludir el compromiso de ejecutar las decisiones segun lo dispone el ar-
ticulo 68 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos” y, en
el mismo veredicto, los mismos sentenciadores estimen que debe denun-
ciarse la Convencion a causa de un supuesto exceso, no del acuerdo mul-
tilateral en si, sino de un acto distinto”.%”

Es interesante resaltar que el no cumplimiento de las sentencias de la
Corte IDH es una fuente de impunidad, promovida por la actitud del Esta-

86 Ve¢ase Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, magis-
trado ponente: Arcadio Delgado Rosales, Expediente 08-1572. Sentencia del 18 de di-
ciembre de 2008.

87 Véase Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, magistra-
do ponente: Arcadio Delgado Rosales, Expediente 08-1572. Sentencia del 18 de diciembre
de 2008. Voto disidente del magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz, Considerando 9.
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do, que, ademas de no perseguir al responsable de la conducta ilicita, pue-
de generar la ausencia de satisfaccion de otras consecuencias juridicas del
fallo, tales como reformas legislativas, invalidacion de procesos, modifica-
cion de reglamentos, politicas y programas, entrega de reparacion a las
victimas, etcétera. Asi, Garcia Ramirez, explicando la impunidad ha sefia-
lado que

[s]e trata de sefialar el fendmeno que se presente cuando los delincuentes
no reciben el castigo —la pena, la punicion— que corresponde a su con-
ducta ilicita. Ahora bien, en una acepcion mas amplia habria que reelabo-
rar el concepto —y probablemente redefinirlo— a fin de que abarque la
omision de cualquier medida que sea consecuencia de la violacion cometi-
da y declarada por la autoridad competente.*®

La disconformidad interna con los fallos de la Corte IDH, no es un ras-
go exclusivamente del continente americano, ya que en el sistema europeo
de proteccion de los derechos fundamentales también se presentan. Sin
embargo, hay dos diferencias fundamentales, por un lado, este tipo de si-
tuaciones es esporadico o infrecuente. Por otro lado, cuando ocurren estas
disconformidades, nadie plantea siquiera abandonar el sistema europeo de
proteccion de los derechos humanos.®® En consecuencia, el problema que
surge en el continente americano y la preocupacion que se puede manifes-
tar dice relacion con la insistencia de los Estados en cuanto a amenazar
abandonar el sistema interamericano de proteccion, lo cual no sélo resque-
braja la fortaleza del sistema sino que ademas, desde el punto de vista in-

88 Garcia Ramirez, Sergio, “La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en materia de reparaciones”, La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos: Un cuarto de siglo: 1979-2004, San José, Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, 2005, pp. 1-85, especialmente, p. 75.

89 Se debe tener presente que el consenso comtn en Europa, recordado por el Parla-
mento europeo reiteradamente, es que “la democracia se basa en el pleno respeto de los
derechos humanos y las libertades fundamentales y en la plena aplicacion del principio
de la legalidad y en el Estado de Derecho; pide, por consiguiente, a los Estados miem-
bros y a las instituciones de la UE que garanticen el pleno respeto de las disposiciones de
los tratados internacionales en materia de derechos humanos y, en particular, el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(CEDH) y sus protocolos, junto con sus respectivas constituciones y legislaciones”. Re-
solucion del Parlamento Europeo sobre la situacion de los derechos fundamentales en la
Union Europea (2001) (2001/2014(INI)).



108 GONZALO AGUILAR CAVALLO

terno de los Estados, da cuenta de una falta de madurez constitucional, de
un posible retroceso en el proceso democratizador y de una debilidad en
las instituciones constitucionales. También surgen voces que buscan argu-
mentos para justificar el incumplimiento de las decisiones de los 6rganos
internacionales, en este caso, de la Corte IDH, por parte de los jueces na-
cionales, apoyandose en la doctrina del margen de apreciacion nacional,
que eventualmente le proporcionaria un grado de discrecionalidad al juez
del foro para decidir si cumple o no cumple, como y cuando cumple.”®

Para la consolidacion de un verdadero Estado constitucional democra-
tico es necesario avanzar en los proceso de respeto y proteccion creciente
de los derechos humanos. En este sentido Pérez Lufio ha sefialado que
“el Estado constitucional no sélo se caracteriza por ser la forma politica
que consagra la primacia de la Constitucion, la reserva de Constitucion y
el protagonismo de la jurisdiccion constitucional, sino que es también el
marco juridico-politico de reconocimiento y garantia de los derechos de
la tercera generacion”.”!

El individuo hoy ocupa un lugar preferente y privilegiado en la cons-
truccion del derecho constitucional. En consecuencia, los Estados de
América del Sur, en virtud del principio de cooperacion leal con la Corte
IDH, deben contribuir y facilitar lealmente el desempeiio de la Corte y,
luego, dar cumplimiento efectivo a las sentencias de la misma.? En este
sentido, resultaria conveniente que los Estados del continente regularan,
deseablemente mediante reformas constitucionales, la obligacion que han
asumido de cumplir y ejecutar las sentencias de la Corte IDH. Solo algu-
nos Estado han incorporado en sus ordenamientos normas en esta linea.
Por ejemplo, se pueden citar Costa Rica, en el Convenio de sede entre el

90 En el caso de la doctrina chilena, véase Nufiez Poblete, Manuel, “Introduccion al
concepto de identidad constitucional y a su funcion frente al derecho supranacional e in-
ternacional de los derechos de la persona”, Revista lus et Praxis, afio 14, num. 2, 2008,
pp- 331-372.

91 Pérez Lufio, Antonio Enrique, “Estado constitucional y generaciones de derechos
humanos”, Corte IDH, Liber Amicorum Héctor Fix-Zamudio, San José, Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, 1998, vol. 11, pp. 1241-1264, especialmente, p. 1258.

92 Sobre el principio de cooperacion leal, véase Nohlen, Nicolas, “Germany: The Eu-
ropean Arrest Warrant Case”, International Journal of Constitutional Law, vol. 6, nim.
1, 2008, pp. 153-161; “26. “Pacta sunt servanda”. Todo tratado en vigor obliga a las par-
tes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”. Convencioén de Viena sobre el derecho de
los tratados, Viena, 1969.



DERECHOS HUMANOS EN AMERICA DEL SUR 109

gobierno de la Republica de Costa Rica y la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, del 10 de septiembre de 1981, ratificado por Ley
6.889; Colombia, por medio de la Ley 288, del 5 de julio de 1996, y el
Decreto 321, del 25 de febrero de 2000, y Peru, articulo 115 del Codigo
Procesal Constitucional —aprobado por Ley 28.237, publicada el 31 de
mayo de 2004— y Ley 27.775, publicada el 7 de julio de 2002. Se han
presentado algunas otras iniciativas en este sentido, entre las que cabe
destacar el proyecto chileno de Acciones Protectoras de derechos funda-
mentales, aprobado por la Comision de Derechos Humanos de la Camara
de Diputados y en discusion ante la Comision de Legislacion, Constitu-
cion y Justicia de la misma Camara, el cual sefiala en su articulo 128 que
las “sentencias de Cortes Internacionales o Supranacionales en materia
de derechos humanos a la que el Estado de Chile le haya reconocido ju-
risdiccion contenciosa vinculante son de obligatorio cumplimiento por
los 6rganos del Estado de Chile”. En este contexto, junto con el profesor
Bazan, podemos sefialar que la voluntad politica debiera concurrir para
complementar el orden constitucional de los derechos fundamentales, a
través de la generacion de una norma que indicara de forma clara el pro-
cedimiento interno de ejecucion de las recomendaciones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte IDH.%

V. FORJAMIENTO DE UN DERECHO AMERICANO
DE LOS DERECHOS HUMANOS

A partir de las experiencias constitucionales de los paises de América
del Sur, y en términos mas amplios, de los paises del continente america-
no, en materia de derechos humanos, es posible afirmar que ha surgido,
in status nascendi, un derecho americano de los derechos humanos, el
cual, compartiendo ampliamente los principios y valores esenciales del
DIDH, ademas, se ve complementado, sobre todo en su dindmica propia,
por las caracteristicas politicas y socioculturales del continente america-
no. Este derecho posee una normativa determinada, una comunidad de
destinatarios definida y 6rganos (cuasi-jurisdiccionales y jurisdicciona-
les) de supervision y control, lo cual modela y confirma la existencia de

93 Bazan, Victor, “La Corte Suprema de Justicia argentina y su rol en la articulacion
del derecho internacional de los derechos humanos y el derecho interno”, Revista de Dere-
cho Politico, nim. 73, septiembre-diciembre de 2008, pp. 315-373, especialmente, p. 367.



110 GONZALO AGUILAR CAVALLO

este corpus iuris. La ventaja fundamental es que este derecho americano
de los derechos humanos (en adelante, el DADH) permite responder a las
necesidades politico-constitucionales y culturales de los Estados del con-
tinente y a la vision comunitaria claramente arraigada en los pueblos del
mismo. La eventual desventaja es el riesgo de fragmentacion del DIDH,
hasta hoy, claramente consolidado como un sistema compacto.

En un cierto aspecto, mas bien desde una perspectiva internacional,
Pérez Lufio se refiere a una supraestatalidad normativa en el ambito de
los derechos humanos como un nuevo ius comune.”* Sin embargo, nues-
tro enfoque no se queda en la supraestatalidad normativa, ya que el
DADH del que hablamos se encuentra en la confluencia entre el derecho
internacional y el derecho constitucional y en su enriquecimiento reci-
proco. En efecto, desde el punto de vista de la normativa que lo compo-
ne, se pueden mencionar los instrumentos regionales de derechos huma-
nos, empezando por la Carta de la Organizacion de Estados Americanos
(en adelante, la OEA) en cuyo preambulo se sefiala que los pueblos de
América estan

[s]eguros de que el sentido genuino de la solidaridad americana y de la
buena vecindad no puede ser otro que el de consolidar en este Continente,
dentro del marco de las instituciones democraticas, un régimen de libertad
individual y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos esen-

94 “La supraestatalidad normativa supone la adopcion de reglas juridicas comunes en el
ambito de ordenamientos diferentes, por efecto de explicitos actos de aceptacion de la estruc-
tura normativa de determinadas organizaciones internacionales o supranacionales, o bien por
el reconocimiento implicito de normas juridicas fuera del area en la que inicialmente fueron
promulgadas. Este fenomeno se ha expresado con particular eficacia en las experiencias y
tentativas dirigidas a establecer un nuevo ius commune, es decir, un derecho comun que, a
semejanza del forjado por las universidades medievales, representa una especie de tejido co-
nectivo que une los ordenamientos juridicos modernos y que encuentra expresion en el plano
del derecho positivo en documentos y acuerdos sobre derechos humanos, persecucion de or-
ganizaciones delictivas internacionales y reglas generales del trafico econémico. Al propio
tiempo que se afirma por via jurisprudencial a través de la presencia en distintos ordenamien-
tos estatales nacionales de modelos juridicos que tienen un origen cultural comin. Puede
concluirse, a partir de estas consideraciones, que en las actuales sociedades interdependientes
e interconectadas se ha erosionado y, en ocasiones, se ha llegado a abolir, el protagonismo
hegemonico y monopolistico de los Estados nacionales, en la creacion del sistema de fuentes
del derecho”. Pérez Lufio, Antonio Enrique, “Estado constitucional y generaciones de dere-
chos humanos”, Corte IDH, Liber Amicorum Héctor Fix-Zamudio, San José, Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, 1998, vol. II, pp. 1241-1264, especialmente, pp. 1243-1244.
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ciales del hombre”.” Ademas, por supuesto, la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos, complementada con el Protocolo de San Salvador
y otros instrumentos juridicos regionales.”® A estos instrumentos vinculan-
tes, cabe sumar otros no vinculantes —al menos en cuanto tales— tales
como la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, la
cual en 1948, ya adelantaba el surgimiento, en cierne, de este Derecho
Americano de los Derechos Humanos, al sefalar “la proteccion internacio-
nal de los derechos del hombre debe ser guia principalisima del derecho
americano en evolucion.”’

Ademds, el preambulo mencionado deja entrever que este DADH se
forja en la confluencia mutuamente enriquecedora entre la proteccion in-
ternacional y las Constituciones nacionales, al sefialar que “los pueblos
americanos han dignificado la persona humana y que sus Constituciones
nacionales reconocen que las instituciones juridicas y politicas, rectoras
de la vida en sociedad, tienen como fin principal la proteccion de los de-
rechos esenciales del hombre y la creacion de circunstancias que le per-
mitan progresar espiritual y materialmente y alcanzar la felicidad”.?®

Luego, desde la perspectiva de la comunidad a la que rige, el DADH
tiene como destinatario general todos los individuos, grupos y pueblos
que se encuentren dentro de la jurisdiccion de alguno de los Estados
miembros de la OEA.

Finalmente, desde la dptica de los 6rganos de supervision (jurisdicciona-
les y cuasi-jurisdiccionales), los derechos humanos en América son supervi-
sados por dos 6rganos. En primer lugar, por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, la CIDH), que posee competencia para co-
nocer de las denuncias de particulares respecto de Estados miembros de la
OEA vy la Corte Interamericana de Derechos Humanos que posee competen-
cia para conocer de demandas presentadas contra Estados que han aceptado
expresamente su jurisdiccion.

95 Preambulo de la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, suscrita en
Bogota en 1948 y reformada por el Protocolo de Buenos Aires en 1967, por el Protocolo
de Cartagena de indias en 1985, por el Protocolo de Washington en 1992, y por el Proto-
colo de Managua en 1993.

9 Véase anexo 2: Estado de ratificacién de los principales tratados interamericanos
de derechos humanos.

97 Preambulo de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana), Bogotd, Colombia, 1948.

9% Idem.
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Toda esta normativa correspondiente al derecho internacional de los
derechos humanos ha penetrado con fuerza el orden interno de los Esta-
dos, permeando y, a su vez, empapando el derecho constitucional —sus
valores, principios y espiritt— y generando, desde la perspectiva de los
derechos humanos, una unidad juridica coherente protectora del indivi-
duo, grupos y pueblos.” Esto es lo que algunos autores han denominado
la internacionalizacion del derecho constitucional.'® Asi, el derecho de
los derechos humanos —en el orden interno de los Estados—, se compo-
ne hoy, de la confluencia enriquecedora entre el derecho internacional y
el derecho constitucional.!’! En otras palabras, tomando solo en cuenta
los derechos humanos, el derecho constitucional corresponderia al
DADH. Por lo tanto, se habria superado, aquella vieja concepcion de que

99 “El reconocimiento explicito, por parte de nuestra mas elevada instancia jurisdiccio-
nal constitucional, del caracter «sistematico» de nuestra tabla de derechos fundamentales
deja abierta la consideracion de importantes cuestiones” [...] “La Constitucion (sic), como
norma suprema de un Estado de derecho desarrollado, al apelar a la nocién de ordenamien-
to juridico no hace sino reconocer que el conjunto de reglas que integran su Derecho positi-
vo objetivo responde a los principios basicos de: unidad, plenitud y coherencia”. Pérez Lu-
flo, Antonio-Enrique, “Dogmatica de los derechos fundamentales y transformaciones del
sistema constitucional”, Teoria y Realidad Constitucional, num. 20, 2007, pp. 495-511, es-
pecialmente, p. 498.

100 “Hoy dia es posible constatar todo un proceso de internacionalizacion e integra-
cion progresiva del sistema de derechos fundamentales en los diferentes ordenamientos
nacionales”. Alvarez Conde, Enrique y Tur Ausina, Rosario, “Los derechos en el consti-
tucionalismo: tipologia y tutela «multilevel»”, Teoria y Realidad Constitucional, nim.
20, 2007, pp. 231-276, especialmente, p. 232; véase Aguilar Cavallo, Gonzalo, “La inter-
nacionalizacion del derecho constitucional”, Estudios Constitucionales, ano 5, nim. 1
(2007), pp. 223-281

101« ] a partir del presente debera acomodar su éptica de enfoque hacia unos orde-
namientos juridicos policéntricos. Esta nueva perspectiva metodologica para asumir el
significado actual de los sistemas juridicos, denuncia la crisis del iuspositivismo kelse-
niano. Impone sustituir la imagen piramidal, es decir, jerarquizada del orden normativo,
por un horizonte en el que la totalidad del sistema se obtendra por la interseccion de una
pluralidad de estructuras normativas, de procedencia heterogénea y que hacinadas forma-
ran un panorama del ordenamiento juridico bastante parecido a una boveda”. Pérez Luilo,
Antonio-Enrique, “Dogmatica de los derechos fundamentales y transformaciones del sis-
tema constitucional”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 20, 2007, pp. 495-511, es-
pecialmente, p. 510.
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“los derechos fundamentales nacen con la Constitucion y se acaban con
la Constitucion™. 192

Por otra parte, dentro de las razones que se pueden aportar para justifi-
car la conformacion de este derecho americano de los derechos humanos
se encuentran las siguientes:

En primer lugar, experiencias comunes: en los afios setenta y ochenta,
los paises del Continente americano compartieron, en términos aproxi-
mados, las mismas experiencias de quiebre constitucional y democratico,
con graves y sistematicas violaciones a los derechos humanos.

En segundo lugar, procesos politicos y constitucionales similares. Co-
mo consecuencia de las experiencias vividas, las reacciones constitucio-
nales y democraticas han sido, mutatis mutandis, las mismas o similares.
En general, el patron seguido en los paises del continente fue el mismo.
Por una parte, mantenimiento de las bases juridicas establecidas por los
regimenes autoritarios, por otra parte, dificultades para llevar adelante el
procesamiento y juzgamiento de los responsables de las violaciones a los
derechos humanos y, finalmente, apertura hacia un sistema regional de
supervision jurisdiccional de los derechos humanos.

En tercer lugar, gran actividad del sistema interamericano de protec-
cion de los derechos humanos. Sin lugar a dudas que el sistema interame-
ricano de proteccion de los derechos humanos se consolidé en la década
de los afnos noventa. Diversos Estados del continente aceptaron su juris-
diccion obligatoria y enriquecieron su doctrina y jurisprudencia constitu-
cional con las ensefianzas de la Corte IDH, 6rgano jurisdiccional interna-
cional que se configura como el supremo intérprete de regional en
materia de derechos humanos. Este tltimo es un patréon comun, que se
presenta con mayor o menor intensidad en los distintos paises de Améri-
ca del Sur. Aun cuando se presente con baja intensidad, es un hecho que
las sentencias de la Corte IDH y sus ensefianzas y jurisprudencia estan
presentes en las experiencias constitucionales y en la jurisprudencia
constitucional de los paises de la region.

Finalmente, creciente interaccion y sinergia entre la Corte IDH y las ins-
tituciones constitucionales y democraticas de los Estados americanos. Luego
de un inicio complejo en cuanto a la relacion entre la Corte IDH y los Esta-

102 Cryz Villalon, Pedro, “Formacién y evolucion de los derechos fundamentales”,
Revista Espariola de Derecho Constitucional, afio 9, nim. 25, 1989, pp. 35-62, especial-
mente, p. 41.
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dos, hoy en dia se puede argumentar que existe un verdadero didlogo entre
la Corte IDH y sus ensefianzas y los organos de los Estados, en particular,
con la justicia ordinaria y constitucional, aunque muchas veces no muy flui-
do o desprovisto de obstaculos. Este didlogo entre el juez interamericano y
el juez constitucional resulta singularmente relevante en la construccion
coherente y uniforme de este verdadero corpus iuris interamericano que no-
sotros hemos denominado el derecho americano de los derechos humanos.
Ademas, este derecho americano de los derechos humanos tiene en si mis-
mo una virtualidad propia de los derechos humanos cual es asegurar el prin-
cipio democratico de no discriminacion en el sentido que todos los indivi-
duos, grupos y pueblos de americano, tendria asegurado, al menos, un
estandar basico de respeto y goce de los derechos humanos. En esta cons-
truccion del derecho americano de los derechos humanos, el derecho consti-
tucional —del Estado democratico y comunitario del tercer milenio— juega
un rol clave.

En consecuencia, tomando el ejemplo de América del Sur, se puede
observar la consolidacion de un derecho americano de los derechos hu-
manos. En términos muy generales, las caracteristicas de este derecho, se
podrian esbozar en las siguientes:

a) Se trata de un derecho dinamico, en permanente creacion y evolu-
cion. Tal como lo ha sostenido el juez Cangado Trindade, “al fin y
al cabo, tarde o temprano, alin frente a los mas crueles crimenes de
Estado, el derecho reacciona”,'®® sobre todo el DADH por su ca-
racter esencialmente vivo y dindmico, aportando proteccion, reco-
nocimiento y reparacion al ser humano.

b) El DADH configura un derecho cuyo fin natural es penetrar e in-
corporarse en los ordenes juridicos internos por la via del derecho
constitucional de los Estados.

c) Por esta via de recepcion natural, el DADH debiera tender a uni-
formar los contenidos y la aplicacién de los derechos humanos en
los diversos 6rdenes constitucionales americanos, y en lo que esta-
mos tratando, en los ordenamientos constitucionales de América
del Sur, el cual se configuraria como el estindar minimo en mate-

103" Corte IDH, Caso Goiburii y otros vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 22 de septiembre de 2006. Serie C, nim. 153. Voto razonado del juez A.
A. Cancado Trindade, par. 68, p. 23.



DERECHOS HUMANOS EN AMERICA DEL SUR 115

ria de derechos humanos exigible a los Estados. Ese estandar mini-
mo americano, determinado por el sistema interamericano de pro-
teccion de los derechos humanos, y en particular por la Corte IDH,
debiera incorporarse en las Constituciones de los Estados america-
nos, configurando, a su vez, el estdndar constitucional minimo en
materia de derechos humanos del constitucionalismo democratico
y comunitario americano del tercer milenio. Asi, parafraseando a
Rawls, esta concepcion comun de la justicia de los derechos huma-
nos constituiria la base del modelo de democracia constitucional
americana.!™

Por otra parte, esta suerte de umbral minimo de derechos humanos,
que el derecho americano de los derechos humanos, por la via del dere-
cho constitucional de los Estados, tiende a asegurar a todos los indivi-
duos y grupos de la region, permitiria resolver las odiosas diferencias y
discriminaciones que se presentan hoy en dia tanto a nivel intraestatal
como a nivel extraestatal.

A nivel intraestatal, el estdndar minimo asegura un respeto homogé-
neo elemental de todos los derechos humanos, esto es, civiles y politicos
y ademas, econdmicos, sociales y culturales, respecto de todas las capas
sociales de la sociedad. De esta manera, en términos de derechos, se re-
duciria aunque no se eliminaria, la abismante diferencia de desarrollo hu-
mano entre las capas de la sociedad, y este tltimo, seria un avance en re-
lacion con elevados indices de igualdad y combate a la discriminacion,
ya que estaria asegurado, al menos, el acceso igualitario de todos a este
umbral minimo.

Al mismo tiempo, a nivel extraestatal, la consolidacion de este DADH
entendido como estandar minimo de los derechos humanos, 1o que a su
vez implicaria, una concepcion elemental cominmente compartida de los
derechos humanos en América, estimula una suerte de justicia comunita-
ria, entre los Estados del continente, equiparando o nivelando la situa-
cioén de sus miembros, individuos y grupos, en términos de derechos hu-
manos, descartando, asimismo, las odiosas diferencias de derechos vy,
consecuentemente, de desarrollo humano, actualmente persistentes entre
las sociedades de América del Sur.

104 Rawls, John, Teoria de la justicia, 2a. ed., trad. de Maria Dolores Gonzalez Soler,
México, Fondo de Cultura Econdémica, 1995, p. 229.
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V1. CONCLUSION: DILEMAS Y DESAFiOS

Desde nuestra perspectiva, los paises de América del Sur enfrentan los
siguientes desafios en materia de derechos humanos:

En primer lugar, falta desarrollar una verdadera cultura politico-constitu-
cional que sitie en su corazon los derechos humanos, mas que cualquier
otra consideracion. En términos generales, no es suficiente, para establecer
un verdadero estado constitucional de los derechos humanos, la introduc-
cion de modificaciones legales o reformas constitucionales o la creacion de
una so6lida institucionalidad de derechos humanos, sino que, ademas, es ne-
cesario avanzar en los procesos de madurez institucional y constitucional
con importante énfasis en la cultura de los derechos humanos. Ahora bien,
sin duda que a través de una proteccion y goce efectivo de los derechos hu-
manos, cualquiera sea la fuente de estos ultimos, estatal o extraestatal, se po-
sibilita la generacion de una cultura respetuosa de los derechos humanos. En
este aspecto, el derecho constitucional juega un rol fundamental en el orden
estatal.

En segundo lugar, es necesario superar el reconocimiento s6lo nomi-
nal o formal, por ahora, de los derechos econémicos, sociales y cultura-
les, respecto de los cuales falta llevarlos a la practica y avanzar en su jus-
ticiabilidad. Junto con lo anterior, falta un reconocimiento mas extenso
de los derechos econémicos sociales y culturales, los cuales se ven afec-
tados, en general, no s6lo por un escaso reconocimiento constitucional,
sino ademas, por una falta de receptividad de estos derechos, por parte de
los d6rganos jurisdiccionales constitucionales de los Estados —particular-
mente, desde la perspectiva de las fuentes del DIDH—, como verdaderos
derechos humanos, lo cual se traduce en una falta de justiciabilidad.

Las modificaciones constitucionales contemporaneas, producto de las
asambleas constituyentes, reflejan una preocupacion propia de América
Latina, en cuanto al desarrollo de los DESC y que no se encuentra en
otros continentes, como en Europa. Lo anterior contrasta con las realida-
des en el terreno, en el sentido de la existencia en América del Sur, de
una brecha cada vez mayor en términos de desarrollo intrasocietal o qui-
zas, el gran avance en el reconocimiento de estos derechos en las nuevas
Constituciones, es una consecuencia de esta realidad social tan impactan-
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te.!% Esta reaccion en las nuevas Constituciones puede deberse a que re-
pugna al derecho y a la teoria constitucional del tercer milenio, enfrentar-
se a sociedades tan desiguales y desprovistas de derechos efectivos. En
otras palabras, a nuestro modo de ver, la realidad nacional, en América
Latina, es asistémica con las expresiones juridicas, principios y valores re-
cogidos y expresados en los modelos constitucionales sociales y comunita-
rios. Las nuevas Constituciones pueden ser entendidas como una reaccion a
la chocante realidad latinoamericana.

En tercer lugar, los episodios de rebeldia, y a veces de clara enemistad,
con respecto al sistema interamericano de derechos humanos, en particular,
frente a las sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. No
deja de sorprender, y esto marca una clara diferencia con la cultura juridi-
co-constitucional de los paises de Europa occidental, los episodios de puesta
en tela de juicio del sistema interamericano de derechos humanos, cuando,
en la ocurrencia, el Estado resulta vencido y condenado por violacion de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. No puede sino dejarnos
perplejos la falta de madurez constitucional y la fragilidad de los compromi-
sos y del Estado constitucional-democratico, que ello demuestra, cada vez
que un Estado condenado, esgrime el argumento del abandono del sistema
interamericano de derechos humanos. La reflexion que se puede hacer aqui
es: ;qué Estado es mas democratico? ;Aquel que se somete al escrutinio ju-
ridico internacional o aquel que lo rechaza? Nuestra perspectiva es que
aquellos que se someten a grados elevados de escrutinio jurisdiccional re-
presentan estadios mas avanzados del proceso democratizador. En conse-
cuencia, se plantea como un desafio muy importante, el acatamiento y cum-
plimiento de buena fe, de las decisiones provenientes del sistema
interamericano de promocion y proteccion de los derechos humanos.

105 “Esta situacion, que se da desde los afios setenta, muestra que no basta el reconoci-

miento de algin tipo de derecho en relacion con la proteccion del medio ambiente para
garantizar que se llegue a un nivel de proteccion efectivo. En realidad, en la mayoria de
casos, los estados con un nivel de proteccién mas elevado son los que mas reservas plan-
tean al reconocimiento de derechos constitucionales en esta materia, mientras que otros
se limitan a un reconocimiento formal en documentos constitucionales de dudosa efecti-
vidad y, en consecuencia, la proteccion que recibe el bien juridico es inferior”. Vernet,
Jaume y Jaria, Jordi, “El derecho a un medio ambiente sano: su reconocimiento en el
constitucionalismo comparado y en el derecho internacional”, Teoria y Realidad Consti-
tucional, nim. 20, 2007, pp. 513-533, especialmente, p. 527.
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ANEXO 1. ESTADO DE RATIFICACIONES DE LOS PRINCIPALES TRATADOS UNIVERSALES
DE DERECHOS HUMANOS EN AMERICA DEL SUR' (hasta el 13/03/2009)
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Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion Racial (1965) R R R R R R R R R R
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos R R R R R R R R R R
(1966)
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (1966) R R R R R R R R R
Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Paliticos, destinado a abolir la | R R R R R R R
pena de muerte (1989)
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y R R R R R R R R R R

Culturales (1966)

197 United Nations Treaty Collection: http://treaties.un.org.
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discriminacion contra la mujer (1979)

Protocolo Facultativo de la Convencién sobre la

eliminacién de todas las formas de discriminacion | R R R F R R R R R R

contra la mujer (1989)

Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas

Crueles, Inhumanos o Degradantes (1984) R R R R R R R R R R

Protocolo facultativo de la Convencidn contra la Tortura

y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o | R R R R F R R R

Degradantes (2002)

Convencidn sobre los Derechos del Nifio (1989) R R R R R R R R R R

Protocolo facultativo de la Convencion sobre los

Derechos del Nifio relativo a la participacion de nifiosen | R R R R R R R R R R

los conflictos armados (2000)

Protocolo facultativo de la Convencién sobre los

Dere(_:hos_,del_ Nlnp relativo a Ia_yenta dewnlnos, la R R R R R R R R R R

prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la

pornografia (2000)

Convencion internacional sobre la proteccion de los

derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus | R R R R R R R R

familiares (1990)
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discapacidad (2006)
Protocolo facultativo de la Convencién sobre los
derechos de las personas con discapacidad (2006) R F R R R R R
F R F

Convencidn Internacional para la proteccion de todas las | R R
personas contra las desapariciones forzadas (2006)'%
(R: Ratificado / F: Sélo firmado, ratificacion pendiente)

108 | a Convencién Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas no ha entrado atin en vigor. De
conformidad con su articulo 39(1), la presente Convencién “entrard en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que haya sido
depositado el vigésimo instrumento de ratificacion o de adhesion en poder del Secretario General de las Naciones Unidas”. Hasta la fecha,

entre los 81 Estados que han firmado la Convencidn; s6lo 10 la han ratificado.



ANEXO 2. ESTADO DE RATIFICACIONES DE LOS PRINCIPALES TRATADOS INTERAMERICANOS
DE DERECHOS HUMANOS EN AMERICA DEL SUR'® (HASTA EL 13/03/2009)
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Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Deregho_s Hum.anos en mater!? de derechos R R R E R R R R R F
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109 \naww.cidh.oas.org/basic.esp.htm.
110 seqin el articulo 62 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, “todo Estado parte puede, en el momento del depésito de

su instrumento de ratificacién o adhesién de esta Convencién, o en cualquier momento posterior, declarar que reconoce como obligatoria
de pleno derecho y sin convencion especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de
esta Convencion.” Los diez paises de América del Sur considerados en este estudio han aceptado expresamente la competencia de la Corte.
11 E] articulo 19(6) del Protocolo “San Salvador” dispone que “en el caso de que los derechos establecidos en el parrafo a) del articulo 8
[derechos sindicales] y en el articulo 13 [derecho a la educacion] fuesen violados por una accién imputable directamente a un Estado parte
del presente Protocolo, tal situacion podria dar lugar, mediante la participacion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, y
cuando proceda de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a la aplicacion del sistema de peticiones individuales regulado por los
articulos 44 a 51y 61 a 69 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”.
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Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos relativo a la abolicién de lapenade | R R R R R R R

muerte (1990)

Convencion Interamericana para prevenir y sancionar R R R R R R R R R R

la tortura (1985)

Convencion Interamericana sobre desaparicion forzada R R = E R R R R R R

de personas (1994)

Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y

erradicar la violencia contra la mujer “Convencion de | R R R R R R R R R R

Belem do Para” (1994)

Convencion Interamericana para la eliminacion de

todas las formas de discriminacion contra las personas | R R R R R R R R R R

con discapacidad (1999)

(R: Ratificado / F: Sélo firmado, ratificacion pendiente)




ANEXO 3. INDICE DE PERCEPCION DE LA CORRUPCION (IPC)™?2

Puntaje IPC 2007 e
. Clasificacion
(escala de 0 (altos niveles de .
L . . (Total de 180 paises )
corrupcidn) a 10 (niveles bajos
Argentina 29 106
Bolivia 2,9 107
Brasil 3,5 72
Chile 7,0 22
Colombia 3,8 68
Ecuador 2,1 154
Paraguay 2,4 141
Per( 3,5 74
Uruguay 6,7 26
Venezuela 2,0 167

12 «g indice de percepcion de la corrupcion (IPC) clasifica a los paises en términos del grado de corrupcion percibida entre los politicos y

los funcionarios publicos. Ya en su decimotercera edicion, se trata de un indice compuesto, pues hace uso de encuestas a empresarios y de
evaluaciones de analistas de paises”. Transparency International, Informe Global de Corrupcién 2008: Corrupcion en el sector del agua,
Cambridge University Press, 2008, p. 168 (www.transparency.org).



ANEXO 4. INDICE DE DESARROLLO HUMANO (IDH)"*®

Clasificacion segin el IDH
Valor del IDH (Total de 177 paises)
Argentina 0,869 38
Bolivia 0,695 117
Brasil 0,800 70
Chile 0,867 40
Colombia 0,791 75
Ecuador 0,772 89
Paraguay 0,667 95
Pert 0,773 87
Uruguay 0,852 46
Venezuela 0,723 74

13 programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Informe sobre Desarrollo Humano 2007-2008, La Lucha contra el cambio
climatico: Solidaridad frente a un mundo dividido, Cuadro 1, pp. 231-234 (http://hdr.undp.org/en/reports/global/hdr2007-
2008/chapters/spanish). EI IDH es un indicador estadistico compuesto que mide el adelanto medio de cada pais en lo que respecta a la
capacidad humana bésica. Son tomadas en cuenta las siguientes variables socio-econémicas: la esperanza de vida al nacer; la tasa de
alfabetizacion de los adultos; la tasa bruta combinada de matriculacién en primaria, secundaria y terciaria, y el PIB per capita.



ANEXO 5. INSTITUCIONES NACIONALES INDEPENDIENTES DE DERECHOS HUMANOS

EN AMERICA DEL SUR (HASTA EL 13/03/2009)

Nombre Creacion
Argentina Defensor del Pueblo de la Nacién Ley de Creacidn del Defensor del Pueblo (1993)
www.defensor.gov.ar Constitucion Politica (1994)
Bolivia Defensor del Pueblo Constitucion Politica (1994)
www.defensor.gov.hbo Ley de de Defensor del Pueblo (1997)
Brasil
Chile
Colombia Defensor del Pueblo Constitucidn Politica (1991)_ .
www.defensoria.org.co L_ey por_la cual se establece ]a organizacion y
funcionamiento de la Defensoria del Pueblo (1992)
Ecuador Defensor del Pueblo Constitucion Politica (1996)
www.defensordelpueblo.gov.ec Ley Organica de la Defensoria del Pueblo (1997)
Paraguay Defensor del Pueblo Constitucion Politica (1992)
www.defensoriadelpueblo.gov.py Ley Orgénica de la Defensoria del Pueblo (1995)
Perd Defensor del Pueblo Constitucidn Politica (1993)
www.defensoria.gob.pe Ley Orgénica de la Defensoria del Pueblo (1995)
Uruguay
Venezuela Defensor del Pueblo Constitucion Politica (1999)

www.defensoria.gob.ve

Ley Orgénica de la Defensoria del Pueblo (2004)




ANEXO 6. MATRIZ DE RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

EN QUINCE PAISES LATINOAMERICANOS

Idiomas 'y

Pais Pueblo Diversidad Tie_rra§ y  Recursos Lik_)re » lenguas Ed_u_cacli_c')n Particip_acién Derecho )
cultural territorios  naturales  determinacion indigenas bilinglie politica consuetudinario

Argentina X X X X X
Bolivia* X X X X x(a) X X X X
Brasil X X X X
Colombia X X X X x(a) X X X X
Costa Rica X X
Ecuador** X X X X X X X X X
El Salvador X X
Guatemala X X X X
Honduras X
México X X X X x(a) X X X X
Nicaragua X X X X x(a) X X X
Panama X X X x(b) X
Paraguay X X X X X X X X
Pert X X X X X
Venezuela X X X X X X X X

* Nueva Constitucion Politica de Bolivia, ratificada mediante referéndum el 25 de enero de 2009.
** Nueva Constitucion Politica de Ecuador, ratificada mediante referéndum en septiembre de 2008.

x(a) Constituciones que consagran explicitamente el derecho a la autonomia de los pueblos indigenas.

x(b) La Constitucion de Panama utiliza el término alfabetizacion bilinge.




ANEXO 7. Estado DE RATIFICACION DEL ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL
EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE™* (HASTA EL 13/03/2009)

América Latina y el Caribe . Fecha de depos!t(_) del_ .
instrumento de ratificacion

Trinidad y Tobago 6 abril 1999
Belice 5 abril 2000
Venezuela 7 junio 2000
Costa Rica 30 enero 2001
Argentina 8 febrero 2001
Dominica 12 febrero 2001
Paraguay 14 mayo 2001
Antigua y Barbuda 18 junio 2001
Perl 10 noviembre 2001
Ecuador 5 febrero 2002
Panama 21 marzo 2002
Brasil 20 junio 2002
Bolivia 27 junio 2002
Uruguay 28 junio 2002
Honduras 1o. julio 2002
Colombia 5 agosto 2002
Saint Vincent and the Grenadines 3 diciembre 2002
Barbados 10 diciembre 2002

14 www.icc-cpi.int/Menus/ICC/Home.



América Latina y el Caribe

Fecha de deposito del
instrumento de ratificacion

Guyana 24 septiembre 2004
Republica Dominicana 12 mayo 2005
México 28 octubre 2005
San Kitts and Nevis 22 agosto 2006
Surinam 15 julio 2008
Chile No Estado Parte
Nicaragua No Estado Parte
Guatemala No Estado Parte
El Salvador No Estado Parte
Cuba No Estado Parte
Bahamas No Estado Parte
Grenada No Estado Parte
Jamaica No Estado Parte
Saint Lucia No Estado Parte

Haiti

No Estado Parte




ANEXO 8. ESTADO DE RATIFICACION DE TRATADOS INTERNACIONALES E INTERAMERICANOS SOBRE DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES EN AMERICA DEL SUR (HASTA EL 13/03/2009)
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Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales

y Culturales (1966) R R R R R R R R R R

Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de No abierto adn a la firma

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (2008)

Convenio OIT 29 sobre el trabajo forzoso (1930) R R R R R R R

Convenio OIT 87 sobre la libertad sindical y la R R R R R R

proteccion del derecho de sindicacion (1948)

Conve_nlq’OIT 98 §obre el derecho de sindicacion y de R R R R R R R R R R

negociacion colectiva (1949)

E:l%nsvsnlo OIT 100 sobre igualdad de remuneracién R R R R R R R R R R

Convenio OIT 105 sobre la abolicion del trabajo R R R R R R R R R R

forzoso (1957)
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Converyl’o OIT.111 sobre la discriminaciéon (empleo y R R R R R

ocupacion) (1958)

Convenio OIT.138 sobre la edad minima (1973) R R

Convenio OIT 169 sobre pueblos indigenas y tribales

(1989)

_Convgnlo OIT 182 sobre las peores formas de trabajo R R R R R R R R R R

infantil (1999)

Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre

Deregho_s Hum_anos en mater!:al de derechos R R R F R R R R R E

economicos, sociales y culturales “Protocolo de San

Salvador”

Convencién internacional sobre la proteccion de los | R R R R R R R R

derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares




ANEXO 9. EXTRACTOS DE NORMAS CONSTITUCIONALES SOBRE LA INCORPORACION DEL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS Y SU RANGO JERARQUICO EN AMERICA DEL SUR

Constitucion

Incorporacion del derecho internacional de los derechos humanos

Constitucion Nacional de la
Republica de Argentina (1994)

Articulo 75. Corresponde al Congreso: [...]

22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las organizaciones
internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior
a las leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de
Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su
Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los
Derechos del Nifio: en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo
alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos. Solo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional,
previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara. Los demas
tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del
voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia
constitucional.

23. Legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de
trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucién y por los tratados




internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los
ancianos y las personas con discapacidad.

Nueva Constitucion Politica del
Estado de Bolivia (2009)**°

Articulo 257 1. Los tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que hayan
sido firmados, ratificados 0 a los que se hubiera adherido el Estado, que declaren derechos mas
favorables a los contenidos en la Constitucion, se aplicaran de manera preferente sobre ésta.

Il Los derechos reconocidos en la Constitucion seran interpretados de acuerdo a los tratados
internacionales de derechos humanos cuando éstos prevean normas mas favorables.

Articulo 258 1. Los tratados internacionales ratificados forman parte del ordenamiento juridico interno
con rango de ley.

Constitucion Politica de la
Republica Federativa de Brasil
(1988, con reformas hasta
2005)

Articulo 5. [...] 8 1. As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.
§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte. § 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais (incluido pela Emenda Constitucional nim. 45, de 2004).

Constitucion Politica de la
Republica de Chile (1980, con
reformas hasta el 2005)

Articulo 5. [...] El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes.

Constitucion Politica de la
Republica de Colombia (1991,
con reformas hasta el 2005)

Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden
interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

115 E| referéndum aprobatorio de la nueva Constitucién politica se celebré el 25 de enero de 2009 en Bolivia y la Constitucién fue
promulgada por el presidente Evo Morales el 7 de febrero de 2009, en la ciudad de El Alto, cerca de La Paz.




Nueva
Constitucion
Politica de
la Republica
de Ecuador
(2008)1

Articulo 11. [...] 3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier
servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte.

Articulo 417. Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo establecido en la
Constitucion. En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos humanos se
aplicardn los principios pro ser humano, de no restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de
clausula abierta establecidos en la Constitucion.

Articulo 424. La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento
juridico. Las normas y los actos del poder publico deberdn mantener conformidad con las disposiciones
constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que
reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier
otra norma juridica o acto del poder publico.

Constitucion Politica de la
Republica de Paraguay (1992)

Articulo 137. De la supremacia de la Constitucion La ley suprema de la Republica es la Constitucion.
Esta, los tratados, convenios y acuerdos internacionales aprobados y ratificados, las leyes dictadas por el
Congreso y otras disposiciones juridicas de inferior jerarquia, sancionadas en consecuencia, integran el
derecho positivo nacional en el orden de prelacion enunciado.

Articulo 141. De los tratados internacionales Los tratados internacionales validamente celebrados,
aprobados por ley del Congreso, y cuyos instrumentos de ratificacion fueran canjeados o depositados,
forman parte del ordenamiento legal interno con la jerarquia que determina el Articulo 137.

Articulo 145. Del orden juridico supranacional La Republica del Paraguay, en condiciones de igualdad
con otros Estados, admite un orden juridico supranacional que garantice la vigencia de los derechos
humanos, de la paz, de la justicia, de la cooperacién y del desarrollo, en lo politico, econémico, social y
cultural.

118 E] 28 de septiembre de 2008 tuvo lugar el referéndum aprobatorio del nuevo Texto Constitutional, preparado por la Asamblea
constituyente. La nueva Constitucién se encuentra en vigencia una vez que su texto se publicd en el Registro Oficial 449 del 20 de octubre

del 2008.




Constitucion Politica del Pert
(1993, con reformas hasta
2005)

Articulo 55. Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional.

Constitucion Politica de la
Republica Oriental del
Uruguay (1967, con reformas
hasta el 2004)

Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela
(1999)

Avrticulo 19. El Estado garantizard a toda persona, conforme al principio de progresividad y sin
discriminacion alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos
humanos. Su respeto y garantia son obligatorios para los érganos del Poder Pablico de conformidad con
la Constitucion, los tratados sobre derechos humanos suscritos y ratificados por la Republica y las leyes
que los desarrollen.

Articulo 23. Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados
por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en que
contengan normas sobre su goce y ejercicio méas favorables a las establecidas por esta Constitucion y la
ley de la Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por los tribunales y deméas 6rganos del Poder
Publico.




ANEXO 10. EJEMPLOS DE RECONOCIMIENTO EXPRESO DE CINCO DERECHOS ECONOMICOS Y SOCIALES
EN LAS CONSTITUCIONES DE AMERICA DEL SUR

Derecho a una
alimentacion
adecuada''’

Derecho al agua™'®

Derecho a la
vivienda'*®

Derecho a la seguridad
social'?®

Derecho a un
medioambiente sano?

Constitucion
Nacional de la
Republica de
Argentina
(1994)

Articulo 14 bis. [...] El
Estado otorgard los
beneficios de la
seguridad  social, que
tendra caracter de
integral e irrenunciable.
En especial, la ley
establecerda: el seguro
social obligatorio, que
estara a cargo de
entidades nacionales o
provinciales con
autonomia financiera y
econémica,

administradas por los
interesados con
participacion del Estado,
sin que pueda existir
superposicion de aportes;

Articulo  41. Todos los
habitantes  gozan  del
derecho a un ambiente
sano, equilibrado, apto
para el desarrollo humano
y para que las actividades
productivas satisfagan las
necesidades presentes sin
comprometer las de las
generaciones futuras; y
tienen el deber de
preservarlo. El  dafio
ambiental generara
prioritariamente la
obligacion de recomponer,
segln lo establezca la ley.
Las autoridades proveeran
a la proteccion de este
derecho, a la utilizacion




jubilaciones y pensiones
moviles; la proteccion
integral de la familia; la
defensa del bien de
familia; la compensacion
economica familiar y el
acceso a una vivienda

racional de los recursos
naturales, a la preservacion
del patrimonio natural y
cultural y de la diversidad
biolégica, y a Ila
informacion y educacién
ambientales [...]

digna.
Articulo 16 I. | Articulo 16 I. Toda | Articulo 19 I. Toda | Articulo 45. 1. Todas las | Articulo 33. Las personas
Toda persona | persona tiene derecho al | persona tiene derecho a | bolivianas y los | tienen derecho a un medio
tiene derecho al | agua y a la | un habitat y vivienda | bolivianos tienen derecho | ambiente saludable,
agua y a la | alimentacion. [...] adecuada, que | a la seguridad social con | protegido y equilibrado. El
alimentacion. Il. | Articulo 20 1. Toda | dignifiquen la vida | caracter gratuito. Il. La | ejercicio de este derecho
El Estado tiene | persona tiene derecho al | familiar y comunitaria. | seguridad social se presta | debe permitir a los
la obligacion de | acceso  universal vy | [...] bajo los principios de | individuos y
garantizar la | equitativo a los universalidad, colectividades de las
Nueva . - . . . . .
N seguridad servicios basicos de integralidad, equidad, | presentes y futuras
Constitucion : - o . i .
i alimentaria, a | agua potable, solidaridad, unidad de | generaciones, ademéas de
Politica del Estado p . - . .
. través de una | alcantarillado, gestion, economia, | otros seres Vivos,
de Bolivia - s L .
122 alimentacion electricidad, gas oportunidad, desarrollarse de manera
(2009) AT . '
sana, adecuada | domiciliario, postal vy interculturalidad y | normal y permanente.
y suficiente para | telecomunicaciones.]...] eficacia. Su direccion y
toda la | HI. El agua vy administracion
poblacion. alcantarillado corresponde al Estado,
constituyen  derechos con control y
humanos y no son participacion social.

objeto de concesion ni
privatizacion.




Articulo 373 I. El agua
constituye un derecho
fundamentalisimo para
la vida, en el marco de
la soberania del
pueblo.[...]

Constitucion
Politica de la
Republica de Chile
(2980, con
reformas hasta el
2005)

Articulo 19 N° 18. El
derecho a la seguridad
social. Las leyes que
regulen el ejercicio de
este derecho seran de
quorum calificado. La
accion del Estado estara
dirigida a garantizar el
acceso de todos los

habitantes al goce de
prestaciones basicas
uniformes, sea que se

otorguen a través de
instituciones publicas o

Articulo 19 N° 8. El
derecho a vivir en un
medio ambiente libre de
contaminacién. Es deber
del Estado velar para que

este  derecho no sea
afectado y tutelar la
preservacion de la

naturaleza. La ley podra
establecer restricciones
especificas al ejercicio de
determinados derechos o
libertades para proteger el
medio ambiente

privadas. [...]

L Articulo 44. Articulo 51. Todos los | Articulo 48. La | Articulo 79. Todas las

Constitucion - . . . .
Politica de la Son derechos colombianos _t!enen SegL_Jr!dad SOC|§1I es un | personas tienen .derecho a
. fundamentales derecho a vivienda | servicio  publico  de | gozar de un ambiente sano.
Republica de de los nifios: | di | do fiiars . bli - | izara |
Colombia (1991 e los nifios: la igna. EI Estado fijara | caracter o ,|gator|_o que | La ey _’garantlzara a
| vida, la las condiciones | se prestara bajo la | participacion de la

con reformas hasta | . - : S NSO -

el 2005) |[1t_ezgr|dad necesarias para hacer | direccidn, coordinacion y comu_nldad en las
fisica, la salud y efectivo este derecho y | control del Estado, en | decisiones que puedan




la seguridad
social, la
alimentacion
equilibrada, su
nombre y
nacionalidad,
tener una
familiay no ser
separados de
ella[...]

promovera planes de

vivienda de interés
social, sistemas
adecuados de
financiacion a largo
plazo y formas

asociativas de ejecucion
de estos programas de
vivienda.

sujecion a los principios
de eficiencia,
universalidad y
solidaridad, en los
términos que establezca
la Ley. Se garantiza a
todos los habitantes el
derecho irrenunciable a
la Seguridad Social.

afectarlo. Es deber del
Estado proteger la
diversidad e integridad del
ambiente, conservar las
areas de especial
importancia ecolégica y
fomentar la educacién para
el logro de estos fines.

Articulo 3. Son
deberes

primordiales del
Estado: 1.
Garantizar ~ sin

Articulo 3. Son deberes
primordiales del Estado:
1. Garantizar sin
discriminacién  alguna
el efectivo goce de los

Articulo 34. EI derecho
a la seguridad social es
un derecho irrenunciable
de todas las personas, y
sera deber y

Articulo 14. Se reconoce
el derecho de la poblacion
a vivir en un ambiente
sano y ecolégicamente
equilibrado, que garantice

discriminacion derechos  establecidos responsabilidad la sostenibilidad y el buen

Nueva algur}a el | enla Const_itucic’)n y en primo_rdial del_ Estado. _sz1 vivir, suma_k ka}wsay. _Se
Constitucion efectivo goce de !os _ instrumentos seguridad soglal_sg regira | declara de |nter_e’s publico
Politica de la los (_jerechos |nterna(:|0nales, _en por I(_)s principios de | la ~ preservacion fi/el
Republica de establemd_os _gn particular la educacion, soll_darldqd, ambiente, la conservacion
Ecuador(2008)123 la Constituciéon Ia_ s_e%lud, la ob!lgatorl_edad, _ d_e _Ios _ecomstemas, la
y en los | alimentacion, la universalidad, equidad, | biodiversidad y la

instrumentos seguridad social y el eficiencia, subsidiaridad, | integridad del patrimonio

internacionales, | agua para sus suficiencia, transparencia | genético del pais, la

en particular la | habitantes. y participacién, para la | prevencion  del  dafio

educacion, la | Articulo 12. El derecho atencion de las | ambiental y la

salud, la | humano al agua es necesidades individuales | recuperacion de los

alimentacion, la | fundamental e y colectivas. espacios naturales




seguridad social
y el agua para
sus habitantes.

Articulo 32. La
salud es un
derecho que
garantiza el
Estado, cuya
realizacion  se
vincula al
ejercicio de
otros derechos,
entre ellos el
derecho al agua,
la alimentacion,
la educacion, la
cultura fisica, el

trabajo, la
seguridad
social, los

ambientes sanos
y ofros que
sustentan el
buen vivir.

irrenunciable. El agua
constituye  patrimonio
nacional estratégico de
uso publico, inalienable,
imprescriptible,
inembargable y esencial
para la vida.

Articulo  32. La salud
es un derecho que
garantiza el Estado,
cuya realizacion se
vincula al ejercicio de
otros derechos, entre
ellos el derecho al agua,
la  alimentacion, la
educacion, la cultura
fisica, el trabajo, la
seguridad social, los
ambientes sanos y otros
que sustentan el buen
vivir.

degradados.

Constitucion

Politica de la

Republica de
Paraguay (1992)

Articulo 57 -
De la tercera
edad Toda
persona en la

derecho a la vivienda
Todos los habitantes de

Articulo 95. De la
seguridad  social  El
sistema obligatorio e
integral de seguridad

Articulo 7. Del derecho a
un medioambiente
saludable Toda persona
tiene derecho a habitar en




tercera edad

derecho a una vivienda

social para el trabajador

un ambiente saludable y

tiene derecho a digna. El Estado | dependiente y su familia | ecol6gicamente
una proteccion establecera las | serd establecido por la | equilibrado. Constituyen
integral. La condiciones para hacer | ley. Se promoverd su | objetivos prioritarios de
familia, la efectivo este derecho, y | extension a todos los | interés social la
sociedad y los promovera planes de | sectores de la poblacion. | preservacion, la
poderes vivienda de interés conservacion, la
publicos social,  especialmente recomposicion y el
promoveran su las destinadas a familias mejoramiento del
bienestar de escasos recursos, ambiente, asi como su
mediante mediante sistemas de conciliacion con el
servicios financiamiento desarrollo humano
sociales que se adecuados. integral. Estos propdsitos
ocupen de sus orientaran la legislacion y
necesidades de la politica gubernamental
alimentacion, pertinente.
salud, vivienda,
cultura y ocio.
Articulo  10. El Estado
reconoce el derecho
Constitucion universal y progresivo de
Politica del Perd toda persona a la
(2993, con seguridad social, para su
reformas hasta proteccion frente a las
2005) contingencias que precise
la ley y para la elevacion
de su calidad de vida.
Constitucion Articulo  47. [...] El | Articulo 45. Todo Articulo 47. La proteccion




Politica de la
Republica Oriental
del Uruguay (1967,
con reformas hasta

el 2004)

agua es un recurso
natural esencial para la
vida. El acceso al agua
potable y el acceso al
saneamiento,
constituyen
humanos
fundamentales.

derechos

habitante de la
Republica tiene derecho
a gozar de vivienda
decorosa. La ley
propenderd a asegurar
la vivienda higiénica y
econdmica, facilitando
su adquisicion y
estimulando la
inversion de capitales
privados para ese fin.

del medio ambiente es de

interés  general. Las
personas deberan
abstenerse de cualquier
acto que cause

depredacion, destruccion o
contaminacion graves al
medio ambiente. [...]

Constitucion de la
Republica
Bolivariana de
Venezuela (1999)

Articulo 82. Toda
persona tiene derecho a
una vivienda adecuada,
segura, cémoda,
higiénica, con servicios
basicos esenciales que
incluyan un hébitat que
humanice las relaciones
familiares, vecinales y
comunitarias. La
satisfaccion progresiva
de este derecho es
obligacién compartida
entre los ciudadanos y
ciudadanas y el Estado
en todos sus ambitos.

Articulo 86. Toda
persona tiene derecho a
la seguridad social como
servicio  publico  de
caracter no lucrativo, que
garantice la salud vy
asegure proteccion en
contingencias de
maternidad, paternidad,
enfermedad, invalidez,
enfermedades

catastroficas,

discapacidad,

necesidades  especiales,
riesgos laborales, pérdida
de empleo, desempleo,
vejez, viudedad,

Articulo 127. Es un
derecho y un deber de cada
generacién  proteger vy
mantener el ambiente en
beneficio de si misma y
del mundo futuro. Toda
persona tiene derecho
individual y
colectivamente a disfrutar
de una vida y de un
ambiente seguro, sano y
ecolégicamente

equilibrado. El Estado
protegera el ambiente, la
diversidad bioldgica,
genética, los  procesos
ecologicos, los parques




orfandad, vivienda,
cargas derivadas de la
vida familiar y cualquier

otra circunstancia de
prevision  social.  El
Estado tiene la

obligacion de asegurar la
efectividad de  este
derecho, creando un
sistema de seguridad
social universal, integral,
de financiamiento
solidario, unitario,
eficiente y participativo,
de contribuciones
directas o indirectas [...]

nacionales y monumentos
naturales y demas areas de
especial importancia
ecoldgica. El genoma de
los seres vivos no podra
ser patentado, y la ley que
se refiera a los principios

bioéticos  regulara la
materia.
Es una obligacion

fundamental del Estado,
con la activa participacion
de la sociedad, garantizar
que la poblacién se
desenvuelva en un
ambiente libre de
contaminacién, en donde
el aire, el agua, los suelos,
las costas, el clima, la capa

de ozono, las especies
vivas, sean especialmente
protegidos, de

conformidad con la ley.




" Articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, Observacion General 12, El Derecho a una alimentacion adecuada, E/C.12/1999/5, 12 de mayo de 1999.

8 Articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, Observacion General 15, El Derecho al agua, E/C.12/2002/11, 20 de enero de 2003.

119 Articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, Observacién General 4, El derecho a una vivienda adecuada (1994); Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
Observacion General No.7, El derecho a una vivienda adecuada: Desalojos forzados (1997).

120 Articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; “El derecho a la seguridad social incluye el
derecho a obtener y mantener prestaciones sociales, ya sea en efectivo o en especie, sin discriminacion, con el fin de obtener proteccién,
en particular contra: a) la falta de ingresos procedentes del trabajo debido a enfermedad, invalidez, maternidad, accidente laboral, vejez o
muerte de un familiar; b) gastos excesivos de atencion de salud; ¢) apoyo familiar insuficiente, en particular para los hijos y los familiares
a cargo”. Comité de derechos econémicos, sociales y culturales, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion
General 19 El derecho a la seguridad social, E/C.12/GC/19, 4 de febrero de 2008, par.2.

121 Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, “Declaracién de Estocolmo”, 1972; articulo 11 del
Protocolo “San Salvador” en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales.

122 | referéndum aprobatorio de la nueva Constitucion politica se celebrd el 25 de enero del 2009 en Bolivia y la Constitucién fue
promulgada por el presidente Evo Morales el 7 de febrero de 2009, en la ciudad de El Alto, cerca de La Paz.

123 E| 28 de septiembre de 2008 tuvo lugar el referéndum aprobatorio del nuevo texto constitucional, preparado por la Asamblea
constituyente. La nueva Constitucion se encuentra en vigencia una vez que su texto se publicé en el Registro Oficial 449 del 20 de
octubre de 2008.
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