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Capitulo I
Los principios de los derechos humanos:
los ¢ontextos siempre cambiantes

La univetsalidad

.L'a;‘.universalidad puede ser pensada como una caracterfstica de los de-
techos humanos y como un principio que conforma los criterios de los
dérechos en accién. Como lo primero remite a fa diferencia y conforma-
cion del sabdito en ciudadano, paso previo para identificar los derechos
subjetivos fundamentales respecto de aquellos que no lo son. Como prin-
cipio;la universalidad se erige en un criterio de interpretacién de los de-
rechos en su conjunto, en casos o situaciones especificas. Veamos estas
dos dimensiones de la universalidad.

Liauniversalidad como caracteristica de los derechos humanos:
1a construccién del ciudadano

. Launiversalidad de los derechos humanos tiene un origen muy especifico:
lavetaliberal de la cual abrevan. A partir de las disputas politicas y juri-
 icas entre el rey y el Parlamento (Skinner, 2003}, entre el origen divi-
- no (Filmer, 1991) y el origen contractual del poder politico (Rousseau,
2008; Hobbes, 2005; Locke, 2003), es que se crea la idea de que las per-
sonas tienen derechos“naturales” que preceden a la formacién del orden
politico. Por ende, éste se encuentra limitado por los derechos que per-
tenecen a las personas por el solo hecho de setlo.

~ Esta veta conformada por los derechos naturales, el contractualis-
mo v el liberalismo politico es la puerta de entrada de la universalidad

17



Los derechos en accién. Obligaciones y principios de derechos humanos

de ciertos derechos reputados como fundamentales. La edificacién de la
universalidad va muy de la mano con otro valor esencial originado en este
mismo proceso histérico-politico: laigualdad. A la par del nacimiento de
los derechos humanos como derechos naturales, se rompe la idea de una
comunidad politica jerirquica y orginicamente organizada, y comienza
a construirse la sociedad politica individualista en la que el todo yano es
mds importante que la parte. El proceso politico que se halla detrds es el
paso del sitbdito al cindadano,

Mis adelante, en la segunda mitad del siglo xx, los derechos que li-
mitan al poder politico ya no vendrén de una "naturaleza esencial de la
persona’; sino que su base provendr4 de un proceso de deliberacién que
permite —razonablemente— pensar que esos derechos son fundamen-
tales. Bl caso mds representativo de esta construccion filoséfica serd la
propuesta de organizacién politico-social elaborada por Rawls (1978,
19964, 1996b), en cuya teoria de la justicia, los principios que derivan en
ciertos bienes primarios se construyen de forma deliberativa bajo crite-
vios de razonabilidad (equilibrio reflexivo) en lo que él denomina“la po-
sicién original’.

La deliberacién como criterio de construccién de los derechos con-
siderados universales tiene otra consecuencia: es el punto de partida
para distinguir ld naturaleza juridica natural de la moral. La construc-
cién deliberativa bajo criterios de razonabilidad de lo fundamental de
los derechos humanos es el aspecto central en la naturaleza juridica mo-
ral que desarrollan tanto Eusebio Ferndndez (1982), como Francisco

Laporta (1987) y Alfonso Ruiz (1990).! Posteriormente, en la década

de 1990, habré otras formas de apelar a la idea de universalidad de los
derechos humanos que se alejan de la discusién entre la esencia de la
persona {derechos naturales) y la deliberacién razonable (derechos mo-
rales), Por ejemplo, una operacién interesante es la de Richard Rorty en
Derechos humanos, racionalidad y sentimentalismo, donde el autor pro-

Es muy importante que no se confunda la construccidn deliberativa bajo criterios razona-
bles de la moralidad de los derechos humanos con la moral por acuerdo. Mientras [a pri-
mera sigue bajo los criterios de ordenacién propuestos por Rawls, es decir, s¢ trata de un
contrato social solidario, cooperativista y tendiente a la ignaldad, la segunda es la propues-
ta de los anarco-capitalistas tendientes a construcciones individualistas y realistas como fa
formulada por Nozick {1990). La versién mas acabada de esta construccion de la justicia se
encuentra justamente en La moral por acuerde de David Gauthier (1994).
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pone apelar al sentimentalismo para dar factibilidad a los derechos hu-
manos. Otro desarrollo que cabe referir es el de Guillermo O’ Donnell
(2003a; 2003b; 2004). En el necesario paso de un régimen democriti-
co a un Estado democrético sustentido en criterios de igualdad a par-
tir de la dotacién efectiva de derechos y libertades, O'Donnell sustenta
los principios morales de esta construccién en [a agencia de las perso-
nas, entendiendo por agente al ser que “dotado de razén prictica: usa
su capacidad cognitiva y motivacional para elegir opciones que son ra-
zonables en términos de su situacién y sus objetivos, para las cuales,
excepto prueba concluyente en contrario, es considerado el mejor juez”
(O’Donnell, 2004: 30).2

Independientemente de que la base de la universalidad de los dere-
chos humanos sea la dignidad humana® (natural o mioral), la agencia o el
sentimentalismo, o central es mantener la idea de “fundamentales” para
estos derechos en particular, porque es aqui donde la universalidad fun-
ciona con toda su fuerza como rasgo de los derechos humanos.* Para ex-
plicar esta parte, hay que avanzar un poco mds en la teotia juridica, en
el momento preciso en que —por su condicién de fundamentales— los
derechos humanos son pensados como derechos subjetivos propios del
otden moral.

Es un lugar comtn de la teorfa juridica afirmar que los derechos hu-
manos son derechos subjetivos. De acuerdo con Luigi Ferrajoli (2006),

En sentido semejante s¢ encuentra la propuesta de Michael Ignarieff (2003), quien tam-
bién encuentra en la agencia el fundamento de los derechos humanos.

La idea de dignidad humana estd estrechamente vinculada con la construccion del sujeto
de derechos, proveniente de la ilustracién, y elaborada desde el liberalismo politico. En Iz
medida en que la persona se reconoce duefia de su propio cuerpo, también se reconoce due-
fia de su destino, aspecto que dz forma a [a libertad como autodeterminacién que echa por
tlerra las concepeiones que legitimaban a la menarquia absolura, La libertad como autode-
terminacién se complementa con los derechos naturales, el cantrato social y el derecho ala
resistencia como tetralogia principal del liberalismo polfrico.

La universalidad también funciona como potencia moral de los derechos humanas, sin em-
bargo, no desarrollaremos.esta otra vera de la idea de universalidad, que ademds nos lleva
ala discusién sobre si son muchos o pocos los derechos que deberian considerarse funda-
mentales , por ende, universales. Esta discusién es la que conforma cambién la idea del ius
cogens del derecho internacional que es aplicable a toda la comunidad internacional, Para
una discusién sobre Ja universalidad y la cantidad de derechos que deben considerarse uni-
versales es (itjl el debate que en Doxa mantuvieron Francisco Laporta {1987}, Antonio-En-
rique Pérez Lufio (1987), Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero (1587).
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Los derechos en accién. Obligaciones y principios de derechos humanos

un derecho subjetivo es “toda expectativa juridica positiva (de prestacién)
o negativa (de no lesién)”; es una expectativa formada en una persona
respecto de la accién u omisién de otra. Los derechos humanos son de-
rechos subjetivos, son expectativas formadas en todas Jas personas en re-
lacién con la accién u omisién de los Estados, las empresas, los poderes
ficticos y del resto de las personas respecto de ciertos bienes primatios.
Hay muchos derechos subjetivos, pero no todos califican como derechos
humanos, los derechos fundamentales® son “aquellos derechos universa-
les y; por ello, indispensables e inalienables, que resultan atribuidos direc-
tamente por las normas juridicas a todos en cuanto personas, ciudadanos
capaces de obrar” (Ferrajoli, 2006: 30).

Esta es la principal operacién conceptual de la universalidad: dis-
tinguir los derechos subjetivos fundamentales de los que no fo son. La
distincién proviene de la carga de legitimidad politica del derecho en
cuestién, a partir de los criterios de razonabilidad que lo sustentan. No
se trata de cualquier tipo de pretensiones, sino de las constitutivas de
los bienes primarios socialmente reconocidos como elementos bésicos
de la dignidad humana. Nos referimos al conjunto de derechos civiles,
politicos, econdmicos, sociales, culturales y ambientales. Desde la filo-
soffa politica, enipero, 10 hay un acuerdo sobre estos bienes primarios;
no lo hubo desde su desarrollo contractual inicial entre Thomas Hobbes
(2005), John Locke (2003) y Jean-Jacques Rousseau (2008); no lo hay
ahora entre los bienes primarios de Rawls, los principios de Dworkin, las
capacidades de Nussbaum y Sen (1993), o los elementos constitutivos de

la agencia y la ciudadania de alta intensidad para Guillermo O'Donnell

(2003a; 2003b; 2004) y Michael Ignatieff (2003).
Pese al desacuerdo, podemos establecer como punto de partida que
Jos derechos humanos son exigencias éticas justificadas en especial im-

Hay un debate en torno a si la mejor forma de nombrar a estos derechos es humanos o fun-
damentales, La posicién depende desde el lugar de enunciacién: fa teorfa juridica o la dog-
mdtica juridica. Por ejemplo, para Miguel Carbonell (2004}, desde la dogmatica jutidica,
debiera [lamdrseles derechos fundamentales, porque provienen de documentos fundamen-
tales, como las constituciones o la Declaracién Universal de los Derechos Humanos. En
cambio, desde la teoria juridica, Busebio Ferndndez (1982) afirma que la mejor nomina-
cibn es derechos fundamentales, pero a pattir de la trascendencia de los bienes primarios
que estos derechos procegen (libertad, integridad personal, salud, alimentacién, etc.). Sin
embargo, en este documento utiiizagemos derechos humanos y derechos fundamentales
como sindnimos.
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portantes, por lo que deben ser protegidas por medio del aparato ju-
vidico.® Las caracteristicas de justificacién ética y singular relevancia
conllevan la necesidad de que sean reconocidos y garantizados por el
aparato juridico, de lo contrario sélo tendrian la fuerza moral prove-
niente del orden normativo moral, pero no una eficaz garantia de aqué-
llos (Ruiz, 1990).

Los pH como derechos subjetivos y exigencias éticas j
junto con su subyacente promesa de futuro, permiten entender la fuer-
za emancipadora de esta articulacion: cuando una persona presenta
un discurso en términos de derechos, lo que expone es una demanda
—no en términos juridicos, sino sociopoliticos— que considera legiti-
ma. Los pH como derechos subjetivos son demandas moralmente sus-
tentadas y con pretensiones de legitimidad, El reconocimiento de los
DI como exigencias éticas justificadas y especialmente importantes (Ruiz,
1990) es también lo que hoy sostiene la idea de universalidad —muy
distinta a la idea de universalidad de la gloriosa Revoluci6n inglesa de
1688-1689, la guerra de independencia de Estados Unidos de 1776 o
la Revolucién francesa de 1789 que se sostenia bajo criterios de dere-
chos naturales.

La universalidad de los DH est4 muy relacionada con la esencia juridi-
ca natural y moral de dichos derechos, por eso los derechos fundamenta-
les se mantendrfan independientemente de que fueran o no reconocidos
por el sistema positivo local del Estado en cuestion. Como observa Fran-
cisco Laporta (1987), si admitimos la universalidad, lo primerq que
debemos hacer es sacar los pH fuera del 4mbito del sistema juridico po-
sitivo. De hecho, la finica posibilidad para mantener la idea de universa-
lidad que observa Gregorio Peces-Barba es abstraer los pu de los bienes
primarios que cada uno de éstos protege, para Hevarla hacia una morali-
dad genérica que respalde al conjunto de los derechos. Asi, la moralidad

ustificadas,

de los derechos nos lleva necesariamente 2 la idea de dignidad humana,
a los grandes valores de libertad, igualdad, seguridad y solidaridad, Asi,
“l2 universalidad se formula desde la vocacién moral Gnica de todos los
seres humanos, que deben ser considerados como fines y no como me-
dios y que deben tener unas condiciones de vida social que les permita

6 No sélo el sistema jutidico normative, sine ramnbién las institnciones formales e informales

que constituyen el “hacer dei derechd”,
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libremente elegir sus planes de vida {su moralidad privada)” (Peces-Bar-
ba, 1994: 411). Desde esta 16gica, lo universal es la moralidad bdsica de
los derechos, mis que los derechos mismos.”

En la medida que estos pu tienen como principal contenido valores
morales de especial relevancia, conviene suponer que deben ser recono-
cidos para todas las personas, independientemente de su preferencia se-
xual, edad, nacionalidad, raza, etc. Nuevamente, lo que destaca aqui es
ese criterio de igualdad. Hablar de universalidad desde esta postura tiene
dos implicaciones relevantes y problemdticas:

a) Los derechos humanos se adscriben a todos los seres humanos (Pe-
ces-Barba, 1994: 401).

b) Estos derechos son exigibles por todos los seres humanos en cual-
quier contexto politico, juridice, social, cultural, espacial y temporal
{Blanc, 2001: 14; Laporta, 1987: 32; Peces-Barba, 1994: 401).
Cada una de estas pretensiones de abstraccidn tiene sus propias opo-

siciones, sobre las cuales no se ahondari en este documento.®

La universalidad como principio:
identificacién del sujeto en su contexto

Independientemente de que la idea de universalidad se construya desde

la naturaleza de la persona o desde criterios deliberativos y razonables,

en ambos casos se trata de procesos sumamente abstractos que despren-
den a las personas de los contextos cotidianos de opresién en los que
se encuentran. En este apartado argumentamos que hoy la universali-
dad no se desprenderia de esos contextos; por el contrario, en la medida
en que el aspecto central defa universalidad es que todas las personas

El siguiente paso que Gregorio Peces-Barbz {1994) propone es verificar si cada derecha
responde, en iltima Instancia, a la moralidad bésica y universal.

Por ejemplo, Peces-Barba identifica estos procesos de abstraccion en torno a la universali-
zacién en aspectos como la razén para ia titularidad, {a historia para la temporalidad y la
cultura cosmopolita para el espacio. También cada uno de estos aspectos tendrd oposicie-
nes, comeo éf utilitarismo para la nocién racional, el historicismo frente a la historia o el ro-
manticismo frente a la cultura cosmopolita (Peces-Barba, 1994: 399-420),
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deben gozar de los mismos derechos, las diferentes condiciones con-
textuales son el punto de partida para dotar de sentido prictico a la uni-

versalidad, puesto que las necesidades de un migrante sin documentos

© para gozar efectivamente de sus derechos, que se encuentra trasladdn-

dose por Tamaulipas, serdn muy distintas de las necesidades de alguna
persona de clase media alta en el Distrito Federal.

Pensar fa universalidad desde Io local, desde los contextos cotidianos
de opresién, conlleva a problematizar la idea de igualdad que sustenta la
universalidad (todas las personas somos natural o moralmente iguales y
por ello tenemos los mismos derechos). Asimismo, pensar la universali-
dad desde lo local invita a cuestionar los usos que en algunas ocasiones se
ha dado a la universalidad para argumentar invasiones o ataques a otros
paises, en nombre de la democracia y los derechos humanos {la universa-
lidad como imposicién); para pensarla como proceso de emancipacién a
partir de la consideracién, anilisis y propuesta de cambio de las condicio-
nes locales de opresién sistemitica. Vayamos adelante con el argumento
de este apartado.

Mencionamos antes que la universalidad de los derechos humanos
se construye en relacién directa con la idea de la igualdad como princi-
pio de organizacién de la sociedad politica. Ast, Ferrajoli sostiene que
el "universalismo de los derechos fundamentales e igualdad juridica
son exactamente la misma cosa’, en tanto que la ignaldad juridicano es
més que la idéntica titularidad y garantia de esos derechos fundamen-
tales, “independientemente por el hecho, y al contrario, precisamente
por el hecho de que sus titulares son diferentes entre ellos” (Ferrajoli,
2010: 13-14). .

En efecto, Luigi Ferrajoli identifica cuatro modelos de igualdad/di-
ferencia: el primero es el de la indiferencia jurfdica a las diferencias. En
este modelo las diferencias simplemente son ignoradas (estado de natu-
raleza de Hobbes). El segundo es el modelo de la diferenciacién juridica
de las diferencias, por medio del cual se valorizan algunas identidades y
se desvalorizan otras, pero a través de instituciones jerarquizadas. Aqui
estamos frente a una sociedad de castas, en la que las diferencias sirven
para generar procesos de discriminacién y jerarquizaci6n a través de cri-
terios de privilegio. El tercero es es el modelo de la homologacién juridi-
ca de las diferencias. Aqui se tiene conciencia de las diferencias, pero son
negadas en nombre de una abstracta afirmacién de igualdad. Al ocultar
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las diferencias, también se ocultan las relaciones de poder, sumisién y
desigualdad que suponen esas diferencias (Ferrajoli, 1999). La propuesta
en materia de derechos humanos es avanzar hacia el cuarto modelo pro-

_ puesto por Ferrajoli, el modelo de igual valoracién juridica de la diferencias,
que se basa en el principio normativo de igualdad en los derechos funda-
mentales y, al mismo tiempo, en un sistemna de garantias capaces de ase-
gurar su efectividad. |
En este modelo no se trata de ser indiferente o tolerante a las diferen-

cias, sino de garantizar la libre afirmacién y desarrollo. El aspecto central
de esta propuesta es que permite pensar la ignaldad —ry, por ende, la uni-
versalidad— desde lo local, desde el contexto de opresidn cotidiana de la
gente; permite sumar al andlisis juridico las relaciones sociales como fac-
tores de desigualdad y, en especial, tener presente que el andlisis de estas
relaciones es relevante para generar no sélo formulaciones normativas,
sino también garantias de efectividad.
Esto nos conduce a otra disputa: pensar Jos bH como derechos mo-
rales (las construcciones deliberadas y razonables ya sefialadas antes), o
como derechos histéricos (construcciones siempre contingentes a pat-
tir de limites ficticos de orden politico, econémico y social). En el neo-
constitucionalismo parece haber un acuerdo en torno a que los pH son
derechos morales, como se observa en los textos de Eusebio Ferndndez
(1982), Alfonso Ruiz Miguel (1990) y Carlos Santiago Nino (1989), y
como se resefid en el anterior apartado. MAs interesante atin es la demos-
tracién que hace Neil MacCormick (1990) de las limitaciones de [as teo-

rfas que fundamentan el derecho en la voluntad (y construyen la moral

por acuerdo como principio de justicia fundante), por lo que se requiere
construir argumentos sobre intereses justificados,

En cambio, desde la filosofia critica, la sociologfa politica y juridi-
ca}, y la perspectiva de la antropologia juridica, se requiere una forma
distinta de pensar los derechos humanos (Estévez y Vizquez, 2011).
A partir de estas disciplinas, el nacimiento y consolidacién de un de-
récho es siempre contingente y contextual, por lo que la fundamenta-
cién histérica parece mis adecuada. El principal aporte de concebir
los derechos humanos como derechos histéricos es que ello permite
observar el proceso de nacimiento de los derechos, los grupos que los
apoyaron, los objetivos, los procesos de cambio y exclusién en su insti-
tucionalizacién, entre otros aspectos, lo que entiquece los contextos de

24

- Qaplrulo L. Los principios de los derechos humanos: los contextos siempre cambiantes

- cteacién del derecho para una mayor interpretacion politicay juridica.

Tncluso mantiene abierta (y explicita) la posibilidad de reinterpreta-

- cibn del derecho a partir de cambios de contexto, asi como la aparicién
* denuevos derechos.

" 'La propuesta es pensar {a universalidad desde los contextos loca-
-~ Jes donde se gjercita el derecho: pensar lo universal a partir de lo local. El

s no diferenciado de los derechos humanos por medio del anélisis de
Jos contextos de opresion invisibiliza las diferencias de las personas y sus
tontextos, lo que resulra en una practica excluyente contraria a la pro-
pia idea de universalidad. Por ello, este principio debe comprenderse y
Ltilizarse desde la experiencia concreta de las personas, de conformidad
con un tiempo y espacio determinados, de tal manera que se promueva
[1 inclusion desde la realidad misma. Asi, el principio de universalidad
conlleva un proceso de contaminacién, nutricién y renovacion de los DH,
producto de su propia expansion a diferentes culturas, ideas y manifesta-
ciones de la opresion. La idea contemporanea de los DH no se concibe a
partir de una finica interpretacion (Baxi, 1998), sino que recibe, asimila
yregenera la experiencia particular para incorporatla al acervo universal,
al tiempo que particulariza Jo universal para ser titil en lo local.
Entonces, mas que ahondar en lo que iguala a los seres humanos,
Ja prictica del principio de universalidad debe interesatse por fo que
los hace diferentes. Asi como desde la antropologia, la sociologfa y
otras disciplinas se sostiene el origen histérico de los pH, mas alld
del concepto abstracto de ser humano y de lo que es bueno para él, la
universalidad de los derechos humanos debe desprenderse de cual-
quier esencialismo sobre el ser humano, para reconocetlo a partir de
su experiencia y su contexto concretos. Es la opresion existente en la
realidad de las prisiones, de los barrios pobres o de las rutas de los
migrantes la que constituye 1a verdadera esencia de los pi. En {iltima
instancia, la moralidad basica de los derechos ha sido y se constru-
ye a partir del sufrimiento humano, de las luchas de las personas por
reivindicar lo que consideran que, con justicia, merecen (Nyamu-
Musebi, 2005; Stammers, 2005).° Los DH no son mds que estas aspi-

9 Tumbién a esto se refiere Michael Ignatieff (2003) cuando afirma que el mejor fundamen-
to de los derechos humanos es prudencial; lo mismo que Zisek (2005) y Leffort (1990)
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raciones socialmente construidas'® (se les podria [lamar pretensiones
o expectativas) de lo que se considera indispensable para que el ser hu-
mano llegue a ser lo que cree que debe ser,”

A partir de lo anterior, fusionamos esta nueva forma de comprender
la universalidad y llevarla al funcionamiento del prpH por medio de un
par de claves de aterrizaje:

- La centralidad del sujeto de derechos en su contexto.
- Lareinterpretacién de los derechos a partir de las necesidades locales.

Bajo esta égida, el principio de universalidad se leerd bajo dos claves
que se pensarfa son contradictorias, pero que, al contrario, son necesaria-
mente complementarias: la primera supone un proceso de abstraccién
mediante el cual se conciben los bienes primarios constitutivos de los de-
rechos (los cuales terminarfan teniendo un cardcter mds instrumental),
como la igualdad, la libertad o la paz. Esta abstraccién estars acompana-
da de un segundo proceso cognitivo que conduzca al objetivo principal
de los derechos humanos: la idea de vida digna. Y, al mismo tiempo, se
requiere que dicho proceso se acompafie siempre de la persona en su con-
texto. Que estos bienes primarios permitan, mediante la universalidad,
interesarse por lo que hace diferentes a las personas, reconociéndolas con
base en sus experiencias y contextos.

cuando analizan que, frente a los marginados y desposefdos que ponen en duda a cualquier
dereche humano, lo mejor es que esos derechos existan,

En este sentido, Jack Donnelly {1993: 15 sostiene que"[human] nature is a social project
more than a presocial given, Just as an individual's nature’ or character’ arises from the in-
teraction of natural endowment, social and environmental influences, individual action,
human beings create their essential nature through social action on themselves. Human
rights provide both a substantive model for and a set of practices to realize this work of
self-creation [...]. Human rights are less about the way people are’ than abour what they
might become. They are about soral racher than natural or juridical persons’

1 Upendra Baxi (1998: 143) advierte del peligre gue representa no ya la imposicién de dere-
chos, sino la idea misma de autodeterminacion. La nocién esencialista de la universalidad
fleva consigo una identidad que pretende totalizar, en cambio, la verdadera autodetermina-
cién que implican los derechos bumanos como parte del reconacimiento de miltiples iden-
tidades. En este sentido, sostiene que “[the] evolution of the right to self-determinarion of
states and people signifies no move than the power of hegemonic or dominant states to de-
termine the self” which then has the right to'self-determination’ In sum, the right is only a
right to access a ‘self’ pre-determined by the play of hegemonic global powers’
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‘ Dignidad humana ‘

Valores e s ‘ P J
intermedios Igualdad ‘ Sokidaridad ‘ az
e

-

Libertad Derecho a la Libertad Dereche a la
personal salud de expresion vivienda
Derechos
positivos T
Derecho a Derechoala Integridad Debido
votar educadon personal proceso

Esquema 1. Las capas de la universalidad.

A partir de lo anterior, el lector pensaria que para aplicar la univer-
salidad como principio se requiere ser sociélogo, antropslogo o politélo-
go. No es asf, La Corte Interamericana de Derechos Humanos (co1pH)
ha recurrido al uso sistemdrtico del andlisis de los contextos para fincar
responsabilidad al Estado en violaciones especificas de pr. Lo que ha in-
teresado, por ejemplo, para decidir los casos contenciosos, pasa por el co-
nocimiento de las personas o grupos involucrados, de la situacién en la
que se encontraban y de las necesidades expresadas en su reivindicacién
de derechos. Asi, la inteepretacién de los pr contenidos en la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos (cApH) y otros instrumentos
interamericanos, no se realiza en el vacio, sino que es un producto dia-
16gico, resultante de dimensionar los derechos y las obligaciones, a la luz
de las condiciones y contexto de las victimas. Los derechos humanos res-
ponden y se adecuan a las demandas, no a la inversa.

" Analicemos primero la forma en que las victimas y su contexto han
sido centrales para la jurisprudencia interamericana. Hxisten casos cuya
complejidad parecerian rebasar las posibﬂidades de los DH, 0 en los que
una aplicacién precisa del estdndar internacional resulta insuficiente.*?

2 Un ejempla de esto se encuentra en el caso de la Masacre de Pueblo Bello vs, Colosbia, en el

que Ia Corte Interamericana se enfrenté a un asunto en el cualla violacién fue cometida por
particulates y no directamente por agentes del Estado. A parrir de un andlisis sobre las ra-

27



Los derechos en accién. Obligaciones y principios de derechos humanos

La Corte simplemente da sentido a las obligaciones generales, bajo prin-

cipios amplios de interpretacién que se desprenden de Ja universalidad
misma de los derechos. Para el Tribunal Interamericano, los tratados
internacionales son “instrumentos vivos, cuya interpretacién tiene qué;
acompaiiar la evolucidn de los tiempos y las condiciones de vida actuales”

{co1pm, 2005: 106). Ademds, su interpretacién debe servir para garanti-
zar el cumplimiento de las obligaciones en materia de derechos humanos
de los Estados y sus efectos propios. Asi, el anilisis del contexto se ha uti-
lizado con diversos objetivos:

- probar una violacién;

- determinar la responsabilidad internacional del Estado;

- determinar Ja razonabilidad de una restriccién de derechos;
- determinar un patedn sistemdtico de violaciones;

- facilitar la comprensién del caso;

- determinar la existencia de un crimen de lesa humanidad;

- mostrar una problemadtica especifica, y

- mostrar una problemdtica en agravio de un grupo o actividad (corps,
20063; 2006b; 2003; 1988, entre otros).

Por otra parte, la Corte también ha reinterpretado los derechos
para permitir la inclusién de circunstancias especificas no previstas
originalmente. Este ha sido el caso de los asuntos sobre pueblos in-

digenas. En el Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni

vs, Nicaragua, la Corte Interamericana analizé la falta de demarcacién

de las tierras comunales, la ausencia de medidas efectivas para asegurar
Jos derechos de propiedad de las tierras ancestrales y recursos naturales
de la comunidad y el otorgamiento de una concesién en las tierras, sin
el consentimiento de aquélla. Fundamentalmente, se alegaron violados
los derechos a la propiedad y a un recurso efectivo, Nicaragua fundé su

zones que llevaron al fortalecimiento de los grupos paramilitares, el contexto de Colombia
¥ de Pueblo Bello, en lo particular, asi como de la conducta de [as autoridades respecto de
[os hechos, la Corte determiné la responsabilidad del Estado (por violacién a sus obligacie-
nes) de prevenir las violacicnes y proteger los derechos humanos. En la sentencia se afirma
gue‘es dentro del contexto descrito en que sucedieron los hechos del caso, que debe deter-
minarse la observancia por parte del Estado de sus obligaciones convencionales de respeto
y garantfa de los derechos de las présuntas victimas” (co1pn, 2006¢; 2009a; 2005;2004),
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defensa en un concepto tradicional de la propiedad y considerd que la
extensién de tierra reclamada por la comunidad era desproporciona-
da, considerando el nimero de sus miembros (seiscientos aproximada-

‘nente). L. Corte sefiald:

148, Mediante una interpretacién evolutiva de los instrumentos interna-
¢ionales de proteccién de derechos humanos [...], esta Corte considera
que ¢l articulo 21 de la Convencitn protege el derecho a la propiedad en
un sentido que comprende, entre otros, los derechos de los miembros de
las comunidades indigenas en el marco de la propiedad comunal, 1a cual
cambién est4 reconocida en la Constitucién Politica de Nicaragua {coIDH,

2001a: 148).

. Asimismo, la Corte afirmé que para“las comunidades indigenas la

relacién con la tierra no es meramente una cuestién de posesién y pro-

" duccién, sino un elemento material y espiritual del que deben gozar ple-
. namente, inclusive para preservar su legado cultural y transmititlo a las

generaciones futuras” {coipH, 2001a: 149). El Tribunal hizo una reinter-

- pretacién del derecho a la propiedad para responder a las caracteristicas

y necesidades de las comunidades indigenas.”* Bstas ampliaciones de los
derechos que buscan mayor inclusién de personas y situaciones también
responden a una idea de universalidad Jocalizada.

De acuetdo con lo antetior y desde un punto de vista prictico, Ja uni-
versalidad debe permitir fa ampliacion de los titalares delos derechos y de
las circunstancias protegidas por los mismos. Es necesario que los crite-
rios de interpretacion y aplicacién respondan a este principio general que
pretende abarcar a lamayor cantidad de titulares de derechos bajo su pro-
teccion. Eso implica que se mirard tanto a quienes directamente se busca
proteget, como a las demads personas, especialmente a las mis desprotegi-
das. Bl principio de universalidad de los derechos humanos puede servir
como un marco conceptual de inclusién de culturas y de los ms desaven-

13 Previamente, la Corte habia definido [os “bienes” en términos tradicionales “como aquellas
cosas materidles apropiables, asf como todo derecho que pueda formar parte del parrimo-
nio de una persona; dicho concepto comprende todos los muebles e inmuebles, los ele-
mentos corporales ¢ incorporales y cualquier otro objetb inmarerial susceptible de valor”
{cotpir, 2001b: 122).
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tajados. Conviene sefialar, sin embargo, que el ejercicio de contextualiza-
cién del caso y la consecuente reinterpretacién de los derechos se realizan
a partir de una justificacién y argumentacién precisa del caso concreto que
se intenta analizar y que se encuentre dentro del margen de proteccién del
derecho en cuestién. Asf, no se trata de”crear” derechos que se adecuen al
caso concreto, ni de asimilar el contexto a otras realidades, o de“desnatu-
ralizar” el objetivo de un derecho. En el caso sefialado contra Nicaragua,
la Corte Interamericana amplié el contenido y alcance del derecho a la
propiedad a partir de la realidad de la regién y, concretamente, del Esta-
do nicaragiiense, cuidando que el objetivo de ese derecho no se perdiera
ni confundiera con otro. Es decir, la propiedad comunal sigue siendo un
derecho del uso y goce de bienes (articulo 21 de la Convencién America-
na), sélo que reconocido en el contexto de los pueblos indigenas. Por el
contrario, en un caso mds reciente, Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku
vs. Ecuador (corpnb, 2012), el Tribunal Interamericano avanzé en la in-
terpretacion del derecho a la consulta, a partir del mismo articulo 21 dela
Convencién Americana sobre el derecho ala propiedad privada. Agregé a
este derecho un conjunto de principios reconocidos en tratados interna-
cionales del Sistema Universal de Derechos Humanos, como el derecho a
laidentidad cultural de los pueblos indigenas. Si bien es cierto que el dere-
cho de propiedad comunal de los pueblos indigenas sélo puede ser afecta-
do mediante una consulta previa, no quedan claras las razones por las que
el derecho a esa consulta hace parte del derecho de propiedad privada. Pa-
recerfa, més bien, que se trata de dos derechos que en determinados casos

se apoyan mutnamente, pero que también habrd asuntos en los que deban ‘

distinguirse. Esta reinterpretacién del derecho a la propiedad privada es,
al menos, dudosa. Sin duda alguna, consigue la proteccién de los derechos
de los pueblos indigenas, pero queda la duda de si la naturaleza de este de-
recho no es mds cercana a la libertad de expresién o, incluso, al derecho
a la participacién politica. De ahi que deba tenerse cuidado de no alargar
demasiado el contenido y alcance de los derechos hasta desconfigurarlos.

De la universalidad contextualizada a los didlogos interculturales

No debemos cerrar este apartado sin dedicar un par de ideas a la cons-
truccidn de didlogos intercultutales. En la seccién anterior la principal

30

Capitulo 1. Los principios de los derechos humanos: los contexros siempre cambiantes

propuesta es que el lector piense la universalidad en términos practicos,
v la forma de hacerlo es implementéndola como herramienta analitica
que sirva como principio para dimensionar los derechos humanos desde
lo local y lo concreto, Sin embargo, habri ocasiones en las que conviene
ir un paso adelante: pasar de lo local a o intercultural.

'En buena medida, pensar en los b desde una construccion histéri-
ca abre el andlisis a uno de los cuestionamientos esenciales que se plantea
a la universalidad: los derechos sélo representan una parte de la cultura,
la occidental. Asf pues, al pretender que sélo los valores de algunas pet-
sonas sean considerados universales, se da lugar a procesos de domina-
¢ién y colonizacién simple y llana. Incluso la influencia socialista, que se
advierte en los derechos econdmicos y sociales, no escapa de los canones
con que se piensa al ser humano y a la bumanidad, provenientes de la ilus-
tracién y la modernidad occidentales.

En la medida que hay un pluralismo cultural que puede no estar de

.acuerdo en los bienes primarios que merecen ser considerados universa-

les, no sélo se cuestiona el concepto de universalidad en si, sino también
las formas de construir la idea de vida buena. Si el objetivo de los dere-
chos humanos es la vida digna, el contenido y significado de esto puede
ser muy distinto para personas que pertenecen a contextos culturales di-
ferentes, Frente a esto, la respuesta no es la desaparicién de la universali-
dad, sino la construccién de didlogos interculturales a partir de los topoi™®
funcionales en los términcs de Santos (1999), es decir, crear los consen-
sos traslapados que suponen la estructura de los principios bisicos de
la sociedad y que permiten equilibrios reflexivos en las inconmensura-
bles dimensiones identitarias de las personas, en los términos de Rawls

(1996a; 1996b; 1978).%

M T,o08 topoi son fos fundamentos tltimos de una cultura espectfica, los-elementos que la do-

tan de sentido. Se trata de aspectos siempre inacabados y reinterprerados que alimentan la
idea de vida buena, Esto es esencial para los derechos humanos, porgue de aqui se despren-
de también el contenida de un aspecto central: la idea de dignidad humana, la cual variard
dependiendo defa culzura (y de los topoi especificos),

15 Rawls (1996a; 1996b: 23-46; 1978: 654) intenta construir una teorfa de la justicia que le
permita identificar principios basicos (teoria tenue del bien) para aplicarlos a fas institucio-
nes fundamentales de una sociedad. Para ello crea a “posicidn original” en la que mediante
un“velo de la ignorancia” las personas que dialogan desconocen su lugar en la escala soctal:
no saben su género, su nivel econdmice, su raza, etc, Bsta-posicién original e permite esta-
blecer un didlogo ausente de conflictos de poder. Sélo en una posicién semefante las per-
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Lo que surge es el intento de construir didlogos interculturales para
identificar los continuos y distupciones de laidea de vida digna, al tiem-
po que se busca construir los derechos humanos “desde abajo”. Pensada
asi la igualdad, la universalidad de tales derechos no significa una pricti-
ca totalizadora que neutralice las diferencias y excluya las distintas ideas
sobre la vida digna. El dimensionamiento de los derechos de acuerdo con
la realidad es lo que permite que adquieran sentido en distintas localida-
des, y entonces si podrin considerarse como universales.

Una aplicacién de estos didlogos interculturales puede observarse en
una sentencia de la Corte Constitucional de Colombia (ccc) en 1997.
En Jambalé, una regién indigena de Colombia que se encontraba poli-
ticamente organizada conforme a las costumbres ancestrales, un cabildo
fue asesinado por paramilitares. En la investigacion se descubrié que el
asesinato se debié a que un integrante de la comunidad —el sindicado—
afirmé al grupo paramilitar que el cabildo apoyaba a un grupo guerrillero
opositor. Esa persona fue sometida a juicio y la plenaria de la Asamblea
decidié que el sindicado era culpable y dio lectura a la sentencia: sesenta
fuetazos (dos por cada cabildo), expulsién y pérdida del derecho a elegir
y ser elegido para cargos pablicos y comunitarios.

Al momento de proceder a la ejecucién de la pena del fuete, los fa-
miliares del sindicado y algunos miembros del casco urbano iniciaron
un gran desorden, circunstancia que llevé al gobernador de Jambalé a
suspender la ejecucién de la sancién. En el medio, el imputado llevé el
caso 2 la justicia ordinaria, gané la primera y segunda instancia por vio-
laciones al debido proceso y a la integridad personal, hasta que el caso
llegé a la ccc. Al momento de emitir su sentencia, dicha instancia se

vio en la necesidad de valorar que la pena habfa sido resuelta por un
tribunal que se habfa guiado por tradiciones y costumbres, por ello la
cce explicaba:

El reconocimiento constitucional de la diversidad étnica y cultural res-
ponde a una nueva vision del Estado, en la que ya no se concibe a la persona
bhumana como un individuo abstracto, sino como un sujeto con caracteris-

sonas pueden deliberar con argumentos razonables para establecer esos acuerdos bisicos,
Este proceso de dizlogo y este tipo de acuerdos es alo que Rawls se refiere como consensos
traslapados mediante equilibrios reflexivos.
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ticas particulares, que reivindica para sf su propia conciencia ética [...].
El Estado tiene la especial misién de garantizar que todas las formas de
ver el mundo puedan coexistir pacificamente, labor que no deja de ser
conflictiva, pues estas concepciones muchas veces son antagénicas e in~
cluso incompatibles con los presupuestos que ¢l mismo ha elegido para
" garantizar la convivencia. En especial, son claras las tensiones entre re-
conocimiento de grupos culturales con tradiciones, practicas y ordena-
mientos juridicos diversos y la consagracién de derechos fundamentales

con pretendida validez universal (Corte Constitucional de Colombia,
1997: s/p).

Frente a este desaffo propio de los Estados conformados muld-
‘culturalmente, la ccc decidié aplicar como instrumento analitico de

la sentencia el didlogo intercultural, de tal modo que en la sentencia se
especificaba: ‘

Una primera solucién a este tipo de contlictos se ha planteado en tér-
minos de un didlogo intercultural que sea capaz de trazar unos estdndares
minimos de tolerancia, que cubran los diferentes sistemas de valores. Bs decir,
lograr un consenso en aquel minimo necesario para la convivencia entre
las distintas culruras, sin que ello implique renunciar a los presupuestos
esenciales que marcan [a identidad de cada una (Corte Constitucional de

Colombia, 1997: 5/p).

A partir de este didlogo, la ccc intentaba comprender la sentencia
desde la Jogica de los integrantes de esa comunidad, en lugar de hacer-
lo desde sus criterios interpretativos, Lo primero que observa es que el
fuete consiste en la flagelacién con “perrero de arriar ganado’, que en este
caso se ejecuta en la parteinferior de la pierna. Este castigo, que se consi-
dera de menor severidad que el cepo, es una de las sanciones que ms uti-
lizan los paeces. Aunque indudablemente produce afliccidn, su finalidad
110 es causar un sufrimiento excesivo, sino representar al rayo, el elemen-
to que servird para purificar al individuo. Como se observa, la sentencia

- es mds una figura simbélica, un ritual que la comunidad utiliza para san-

cionar y regresar asf a la armonia. La conformacién de una idea de armo-
nia en la comunidad es un aspecto central para mantener la cohesién de
[a comunidad. A partir de éste y de otros criterios, la ccc decidié que la
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pena impuesta al sindicado no era violatoria de los derechos humanos,
por lo que convalidé dicha sentencia.*®

Hasta aquf hemos recorrido un interesante y largo camino que nos
lleva del principio de universalidad de los derechos humanos a los crite-
rios de aplicacién de la identificacién del sujeto en su contexto; de los as-
pectos que o hacen diferente —subordinado, marginado, vulnerable—y
que deben considerarse en la interpretacién de sus derechos; ydeahiala
construccién de didlogos interculeurales cuando el contexto nos habla de
diferencias radicales en torno a la construccién de la idea de vida buena
por diferencias culturales.

La indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos

La indivisibilidad e interdependencia son muy comunes en el lenguaje
cotidiano de los b1, sin embargo, lo que estos principios designan, las
diferencias entre si y su impacto en las obligaciones de los Estados no
est4 del todo claro. De hecho, Naciones Unidas no cuenta con una de-
finicién autorizada sobre dichos conceptos y las que ofrecen los estu-

16 Al margen de su significado simbélico y fuera.de los didlogos interculturales, la ccc con-
siderd que los gobernadores de Jos Cabildos Indigenas de la Zona del Norte de Cauca
no violaron el derecho al debido proceso def actor, pues estas autotidades cumplieron el

procedimiento que tradicionalmente se utiliza en la comunidad. Ademis, se le permitié

ejercer su defensa personalmente durante Jas asambleas realizadas el 24 de diciembre de
1996 y el 10 de febrero 1997, y sele beind6 la posibilidad de ser defendido por un miem-
bro de la comunidad, siempre y cuando conociera la lengua y las costumbres, como asi
lo contempla el procedimiento utilizado tradicionalmente en TJambalé, Ademds, la ccc
también estimé que ef suftimiento gue esta pena causarfa al actor, no revisce los niveles
de gravedad requeridos para que s¢ considerara como tortura, pues ef dasio corporal que
prodice es minimo, Tampoco podfa ser una pena degradante que "humille al individuo
groseramente delante de otro o en su mismo fuero interno’, porque, de acuerdo con los
elementos del caso, ésta es una prictica comin entre los paeces cuyo fin no es exponer el
individuo al “escarrmiento” priblico, sino buscar que recupere su lugar en la comunidad,
Por lo anteriot, la ccc concluyd que no habfan sido sobrepasados los limites impuestos
al ejercicio de funciones jurisdiccionales por parte de las autoridades indigenas, porque,
de acuerdo con las faltas cometidas {calumnia y el desconocimiento de la autoridad del
cabilde), tanto la pena del fuete, como la de destierro eran previsibles para el actor v, fi-
nalmente, porque ninguna de éstas desconocié el derecho ala vida, la prohibicién de es-
clavitud o la prohibicién de la tortura. ’
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diosos son diversas e incluso contradictorias.”” No obstante, el uso de
estos principios es una gufa sobre su significado y consecuencias. En las
lineas subsiguientes, mas que procurar definiciones certeras trataremos
de trazar, grosso modo, la histotia de estos principios para averiguar sus
implicaciones, especialmente respecto de las obligaciones de respetar,
proteger, garantizar y promover los derechos humanos.

La historia juridico-legal de la indivisibilidad e interdei)endencia

Desde la elaboracién de la Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos (DUDH) en 1948, se discutié la conveniencia de incluit en un sélo
documento los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y cultu-
rales. El texto de la pupn da cuenta del acuerdo entre las naciones fir-
mantes respecto de la integracién de todos los derechos como una misma
aspiracién para [a humanidad, sin reconocer jerarquias entre sf, De este
modo, la pUDH incorpord los derechos a la seguridad social, al trabajo, a
un nivel de vida adecuado, a la educacién y a la vida cultural, a la par que
reconoci6 los derechos ano ser torturado, al debido proceso, ala intimi-
dad, a Ia libertad de movimiento, a la libertad de ekpresién, alalibertad
de reunidn y a los derechos politicos, entre otros {onu, 1948). En este
sentido, Jack Donnelly (1993: 27) sostiene que el modelo de la pubn
considera de forma holistica a los DH reconocidos internacionalmente
como una estructura indivisible, en la que el valor de cada derecho se
incrementa por la presencia de los otros.

Las discusiones en torno a la adopcién de uno o dos tratados vincu-
lantes para la proteccién de dichos derechos ya no contaron con la misma
voluntad de los Estados. Por el contrario, los efectos de la guerra frfa se
palparon en las discusiones en torno a los tratados, derivando en la adop-
cién de dos pactos internacionales, uno respecto de los derechos civiles
y politicos y otro sobre los derechos econémicos sociales y culturales. La
divisién de las naciones en dos grandes bloques las llevé a sostener posi-

7 Por ejemplo, James W. Nickel (2008) uriliza ¢l concepro de indivisibilidad para referirse a

una especie de interdependencia fuerte, mientras que Daniel J. Whelan (2008) reserva [a
definicién de indivisibilidad para una relacién entre derechos més cercana al concepto de
unidad que al de munia dependencia,
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ciones opuestas respecto de la naturaleza y jerarquia de los px. Mientras
unos Estados alegaban la prioridad de los derechos econémicos y socia-
les, pues sélo la satisfaccién de las necesidades sociales bésicas permitiria
la plena participacién del individuo en otras actividades; los otros pai-
ses sostendan la relevancia de los derechos civiles y politicos, dado que la
libertad del individuo se constitufa en condicién indispensable para su
existencia (Gonzalez, 2002). A pesar de ello, Jos predmbulos de ambos
pactos establecieron que “no puede realizarse el ideal del ser humano li-
bre en el disfrute de las libertades civiles y politicas y liberado del temor y
de Ia miseria, a menos que se creen condiciones que permitan a cada per-
sona gozar de sus derechos civiles y politicos, tanto como de sus derechos
econdmicos, sociales y culturales”. Con ello, en 1966 se plasmé la idea que
subyace a la interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos
en un documento obligatorio.

Otro momento importante para identificar la indivisibilidad e inter-
dependencia de los DH se encuentra en la Proclamacién de Teheran de
1968, adoptada al cietre de la Primera Conferencia Mundial de Derechos
Humanos, donde se sefiala que “‘como los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales son indivisibles, la realizacién de los derechos civi-
les y politicos sin el goce de los derechos econémicos, sociales y culturales
resulta imposible” (onu, 1968: 13).

Este primer documento oficial es el que utiliza el término indivisible,
dando a entender que entre los distintos derechos existe unidad. Daniel
Whelan {2008) considera que la redaccién de la proclamacion da lugar

a considerar que los derechos econdmicos, sociales y culturales tienen

prioridad sobre los demis, La proclamacién utiliza el término indivisible
en su estricto sentido, esto es, se prefieren los derechos civiles y politicos
y se ignoran los econémicos, sociales y culturales, lo que hace imposible
el disfrute de los primeros. Ello se refuerza al considerar que, ademds, la
proclamacién establece que “{la] consecucién de un progreso duradero
en fa aplicacién de los derechos humanos depende de unas buenas y efi-
caces politicas nacionales e internacionales de desarrollo econdmico y so-
cial” {onu, 1968: 13).

En la Resolucién 32/130 de 1977, poco después de la entrada en
vigor de los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la Asamblea General de las
Naciones Unidas institucionalizé el uso de los principios de interdepen-
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dencia e indivisibilidad en las tareas de la onvu. En dicho documento se
decidi6 que el enfoque de su labor futura debetfa tomar en cuenta que
“a) Todos los derechos humanos y libertades fundamentales son indivi-
sibles e interdependientes; debera prestarse la misma atencién y urgente
consideracién a la aplicacién, la promocién y la proteccién tanto de los
derechos civiles y politicos como de los derechos econémicos, sociales y
culturales [...]” (onu, 1977: 1).'® En el inciso siguiente, se reitera, en sus
mismos términos, el ya sefialado pirrafo 13 de la Proclamacién de Tehe-
ran. Con ello, la oNU no sdlo establecia dos principios en la actuacién de
sus érganos respecto de los by, sino también una forma de concebir el
funcionamiento de los derechos y de ambos pactos.

La Conferencia de Viena de 1993 constituye el tltimo eslabén en
esta evolucién de los conceptos de interdependencia e indivisibilidad, La
Declaracién y Programa de Accién de Viena establece que:

Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdepen-
dientes y estdn relacionados entre si, La comunidad internacional debe
tratar los derechos humanos en forma global y de manera justa y equitati-
va, en pie de igualdad y ddndoles a todos el mismo peso. Debe tenerse en
cuenta la importancia de las particularidades nacionales y regionales, asi
como de los diversos patrimonios histdricos, culturales y religiosos, pero
los Estados tienen el deber, sean cuales fueren sus sistemas politicos, eco-
ndémicos y culturales, de promover y proteger todos los derechos humanos
y las libertades fundamentales {onv, 1993: 5).

En buena medida, se trata de un fuerte pronunciamiento politico en
el que destaca el uso del término “derechos humanos” sin distinguit en-
tre conjuntos, [a necesaria relacién entre aquéllos, la defensa de su unidad
bajo la idea central de abatir cualquier 1égica de jerarquizacién y que las
obligaciones de los derechos humanos son universales mds alld de las di-
ferencias o particularidades entre Estados.

18 . : “f
En sus consideraciones, la Asamblea General reconocia que "el ideal de que los seres hu-

manos se vean liberados del temor y la miseria sélo puede lograrse si se crean condiciones
por las cuales todos puedan gozar de sus derechos econémicos, sociales y culturales, como

_ rambién de sus derechos civiles y politicos” Asimismo, reiteraba que la ony esrd “profun-
damente convencida de que todos los derechos humanos y libertades fundamentales estin
intertelacionados y son indivisibles” (onu, 1977: 1),
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Los principios de indivisibilidad e interdependencia trajeron consi-

g0 una muy importante declaracién con efectos politicos y juridicos: no
h'ay Jjerarquias entre derechos, todos son igualmente necesarios, La tradi-
f:lonal distincién entre derechos civiles y politicos como derechos de no
interferencia, por un lado, y econémicos, sociales y culturales como dere-
chos de hacer, por el otro, se trastocd gracias a la aceptacién del principio
de indivisibilidad de los pH. e
No es necesario escudrifar demasiado para descubrir la interaccién
entre Fos derechos. Una primera aproximacién tiene que ver con el re-
_ c9noc1mient0 de que sin derechos econémicos y sociales no es posible
ejercer plenamente los derechos civiles y politicos y viceversa. Piénsese
en el poco impacto que tiene para las personas en pobreza extrema go-
zar de libertad de expresién o derecho al voto. Si bien mediante el ejercicio
de esos derechos deberian poder revertir su situacién, como lo sefiala Gui-
llermo O’Donnell (2003}, la pobreza que sufren —no sélo alimentaria
sino también de podet-— es de tal magnitud que esos detechos civiles 5;
pol.iticos son realmente nulos. En el peor de los casos, esos derechos se
revierten contra las personas que viven en opresién, pues sus demandas
deben transitar caminos de proteccién institucionalizada que también
_quedan lejos de su alcance. Por otra parte, los derechos sociales sin de-
rechos civiles y politicos quedan a merced de quienes quieran otorgarlos
como simples beneficios."
_ Aun asi, [a agenda politica planteada en Viena en 1993 no fue sufi-
ciente para armonizar la conducta estatal con ese ideal de indivisibilidad,

Ademis, de cierta forma, la imprecisién de los conceptos de indivisibi- -

1¥d.ad e interdependencia ahondé las dificultades para convertir estos
principios en figuras jurfdicas aplicables, No obstante, en este momento
q‘uedc') claro que el aspecto central de la indivisibilidad e interdependen-
cia se desenvuelve en el 4mbito politico. Dos son los principales mensajes
qt.m se envian con estos principios: no existe separacién, categorizacion
o jerarquia entte los derechos humanos, y éstos no deben tomarse como
elementos aislados o separados, sino como un conjunto,

Ademds, la légica subyacente en la indivisibilidad e interdependencia
de los derechos civiles y politicos con los econdmicos, sociales y cultura-

19 S . .
Parauna dxscuszqn mds amplia sebre &l rema, véase también O'Donnell (2004),
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leses que todos estos derechos comparten una misma naturaleza y sus
obligaciones son igualmente exigibles. Todos los derechos conllevan obli-

- gaciones negativas (no hacer) y positivas { hacer). Por ejemplo, el derecho
© alaintegridad personal implica tanto la prohibicién de detener a alguien

arbitratiamente, como ¢l disefio de normativa e instituciones que sancio-
nen esa conducta, Igualmente, el derecho ala salud conlleva la obligacién
de no dafar la salud y de establecer hospitales.

5 Asimismo, todos los derechos implican costos para el Estado, ya
sea que se trate de la libertad de expresién o, el derecho a la educacidn,
deben erogarse recursos para garantizar la pluralidad de los medios de

~ gomunicacién y la disponibiiidad de la educacidn bisica. Mds atn, la

evolucién de los derechos civiles ha llevado a que algunos de éstos seca-
taloguen como derechos sociales. Piénsese en el derecho a la libertad de

" expresion, uno de cuyos componentes es el derecho de acceso a la infor-

macién, que se predica a favor de toda [a sociedad en tanto que promue-

" vela rendicién de cuentas de los gobernantes. Cualquier derecho social,

econdmico o cultural conlleva obligaciones inmediatas (como la protec-
cién de Jos contenidos esenciales y la no discriminacién), asi como ca-
racter{sticas claramente revisables por la via judicial, como 1a obligacién
de progresividad, de tal forma que todos los derechos tendran algin as-
pecto que quede bajo control judicial. Claramente deberdn desarrollar-
se recursos judiciales que atiendan las caracteristicas inherentes de Jos
derechos, pero también serd necesario un coOMPromiso de los 6rganos ju-
diciales, especialmente los constitucionales, por innovar en las formas de
proteccién y establecer estdndares de revisién que sean ttiles a otros ca-
s0s. Como bien han sefialado Victor Abramovich y Christian Courtis
(2004), entre otros, la distincién entre grupos de derechos es meramen-
te ideolégica y no existe ningun impedimento enla naturaleza de los de-
rechos econdmicos y sociales que impida su exigibilidad.

Otro aspecto central de estos dos principios es que los Estados no
estin autorizados a proteger y garantizar una determinada categorfa de
derechos humanos en contravencion de otra, sino que todos merecen la
misma atencién y urgencia. Bajo esta légica, “la existencia real de cada
uno-de los derechos humanos slo puede ser garantizada por el reconoci-
miento integral de todos [éstos]” { Abramovich y Courtis, 2004: 30-31).

Sin embargo, queda en el aire una pregunta: ¢hay diferencia entre el
principio de indivisibilidad e interdependencia? En caso de que fuera asi,
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¢en qué consiste esa diferencia? Como ya lo mencionamos, no hay acuer-
do en torno a la concepcién especifica de estos dos principios. En Jos si-
guientes parrafos haremos una propuesta de difeérenciacién que permita
pensarlos con criterios de aplicacién, para convertitlos en herramientas
analiticas para los derechos en accién.

El principio de interdependencia

Los derechos humanos son interdependientes en tanto que establecen
relaciones reciprocas. La interdependencia sefiala la medida en que el
disfrute de un derecho en particular o un grupo de derechos dependen
para su existencia de la realizacién de otro derecho o de otro grupo de
derechos. En este sentido, el respeto, garantia, proteccién y promocién
de uno de los derechos tendrd impacto en el o los otros, o viceversa. Ast
pues, la proteccién del derecho a la salud no quedatia al margen de una
revisién de otros derechos condicionantes como la alimentacién y el ac-
ceso al agua.”? Otro ejemplo, los derechos politicos (a votar, ser votado,
dirigir los asuntos publicos y participar en la funcién ptblica) no deben
mirarse de manera independiente de los derechos a la libertad de asocia-
cién, libertad de expresién e igualdad y no discriminacién.* Este grupo
de derechos tiene una relacién mutuamente dependiente.
Tanto en matetia de justiciabilidad como de disefio de politica pé-
blica deberd tomarse en cuenta la dependencia entre derechos, ya sea que
- exista de forma unidireccional o bidireccional. Lo que se prohibe bajo este
principio es mirar los derechos aislados y desvinculados de sus relaciones
condicionantes. Al analizar un caso, el juzgador tendrd en consideracién

20.

articulo 12, como un derecho inclusivo que no sélo abarca la atencién de salud oportunay
aptopiads, sino también [os principales facrores determinantes de Ia salud, como ef acce-
s0 al agua limpia potable y a condiciones sanitarias adecuadas, el suministro adecuado de
alimentos sanos, una nutricién adecuada, una vivienda adecuada, condiciones sanas en el
teabajo y ¢l medio ambiente, y acceso a la educacién e informacién sobre cuestiones refacio-
nadas con la salud, inclnida la salud sexual y reproductiva [...]%
2 Por ejemplo, la Corte Constitucional de'Colombia (1994: 2) afirmé que "en el-constitucio-
nalismp y en la doctrina de los derechos humanos, las libertades de expresién, reunién y
asocidcion forman una trilogfa de liberrades personales que se constituye ademds, en pre-
rrequisito de los derechos de participacién politica” ‘
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los derechos que se alega han sido violados o lesionados, pero también los
derechos de los que depende su realizacion, de tal manera que se verifique
el impacto que aquéllos tuvieron en el derecho inmediatamente vulnerado
o Jas consecuencias de la violacidn de esos derechos. Es necesario conocer
laformaen que los derechos se sostienen unos a otros,

Tomemos el caso de la comunidad indigena xdkmok kések vs. Pa-
raguay (2010), en el que la coip analizé las medidas adoptadas por el
Estado, como parte de una declaratoria de emergencia, a fin de asegu-
rar la atencién médica y alimentaria de dos comunidades indigenas. La
coIpH partié del reconocimiento de que las comunidades se encontra-
ban en una situacidn de especial vulnerabilidad. De conformidad con
ello, analizé las medidas adoptadas por el Estado respecto de los dere-
chos 2 1a salud, la alimentacién, el acceso al agua y la educacién, dentro
del marco del derecho a una vida digna. En efecto, el derecho ala vida

o se concibe sélo como la ausencia de ejecuciones extrajudiciales, sino

como la satisfaccién de un conjunto de condiciones que permiten a las

. personas desarrollar su vida, de conformidad con sus planes. Asi, la sa-

tisfaccién del derecho a la vida depende de la satisfaccién de un grupo
de derechos sociales.

En este caso, la politica disefiada por Paraguay para atender la si-
tuacién de emergencia que afrontaron dos comunidades indigenas fue

- insuficiente al considerar de manera limitada los derechos a la salud y

2 la alimentacién, sin contemplar las circunstancias particulares de los
miembros de la comunidad y sus necesidades primarias que, claramente,
trascendfan esos dos derechos. Nila salud nila alimentacién pueden rea-
lizarse sin adecuado acceso al agua. Asimismo, la vida digna requiete no

s6lo de esos derechos, sino también de la educacion bdsica necesaria para
constituir un plan de vida conforme a los deseos de cada persona. La fal-

ta de un enfoque de interdependencia respecto del derecho a la vida y los

derechos sociales, aunados a un contexto de pobreza extrema, resulté no
sblo en Ia violacién de los derechos por la falta de adopcidén de medidas
tiecesarias para su satisfaccidn, sino directamente en la responsabilidad
“del Estado por el fallecimiento de un grupo de personas.

- Ahora bien, este ejemplo ilustra a cabalidad cémo es que los derechos

~dependen unos de otros para su final realizacién; sin embargo, cabe sefia-

Jar:que en esta ocasién la cornH desaproveché la oportunidad para rela-

- clonar el derecho al desarrollo progresivo (articulo 26 de la Convencién

Al



Los derechos en accién, Obligaciones y principios de derechos humanos

Americana), que ayudarfa a identificar las obligaciones estatales en tér-
minos de politicas publicas, pues impone a los Estados Ja obligacién de
lograr la plena efectividad de los derechos humanos progresivamente,
como se verd mis adelante. Esto nos advierte de otro riesgo: la coIpH se
ha limitado a proteger los derechos sociales (la salud, la vivienda o la ali-
mentacion), a través del derecho civil a la yvida digna, Esta argumentacién
debe acompafiarse de un debido anlisis de las normas que internamente
se invocan; esto es, si en el 4mbito interno se reconocen tratados como el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y en
14 esfera constitucional se reconocen derechos como la salud o la alimen-
tacién, la construccién argumentativa no debe partir de los derechos so-
ciales como parte de la vida digna, sino de la proteccién del derecho ala
salud o a la vivienda como tal en su relacién con la vida digna. Asf, la protec-
cién a los derechos sociales es direcea y como cotrelato también se protege
el derecho ala vida digna. La interdependencia permanece, pero la carga
argumentativa se Construye a partir de los derechos sociales en cuanto ta-
les y no sélo como elementos de la vida digna,

El principio de indivisibilidad
El principio de indivisibilidad implica una visién holistica de los dere-

chos humanos, en la que todos se encuentran unidos, ya o por razones
de dependencia explicita, directa y causal, sino porque de una u otra for-

ma los derechos forman una sola construccion. Asi, tanto la realizacién -

de un derecho como su violacidn impactan en los otros derechos, mis
all4 de si existe o no una relacién de dependencia inmediara entre si. La
idea central es que la realizacién de los derechos sélo se alcanza median-
te el cumplimiento conjunto de todos ellos.

La visién que se requiere es mas amplia que la exigida por la inter-
dependencia, pues busca no sélo asegurar los derechos que dependen
unos de otros de forma inmediata, sino encontrar las cadenas de dere-
chos, en tanto sistema de unidad sin jerarquias. En materia de justiciabi-
lidad se pudiera hallar un asunto que directamente presente problemas
de violacién a derechos civiles cldsicos —por ejemplo, integridad y libet-
tad personales—, sin embargo,: es probable que el origen de [a violacién
estuviera en otra mis de los derechos sociales. Piénsese en una protesta

AN
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publica por falta de acceso a agua potable y que deriva en el desalojo por
parte de las fuerzas de seguridad. En estos casos el juzgador tendria que
mirar no sélo las violaciones éiltimas, sino también la originaria. Lo que su-
cede es que la indivisibilidad aplica tanto para la realizacién de los dere-
chos, como respecto de su violaci6n, de tal forma que se tratardn de situar
los derechos inmediatamente violados en relacién con los derechos de los
que dependen (interdependencia) y con los derechos de cuya violacién se
desatd el tiltimo agravio (indivisibilidad).??

Regresemos al caso de la comunidad indigena xdkmok kasek, en el
que la corpH encontrd violado el derecho a la propiedad, en tanto no se
asegurd la delimitacién y titularidad de las tierras de la comunidad, pero
cuyas consecuencias van mds all4 de los derechos dependientes, como el
recurso efectivo, para impactar a una gama de derechos sociales, econé-
micos v a la vida. La indivisibilidad trasciende las relaciones légicas y
busca los origenes en los déficits de otros derechos,

Entre lo deseable y lo posible: :se pueden focalizar los derechos?

La aproximacién a los derechos humanos desde la interdependencia
y la indivisibilidad no estd exenta de problemas, Por ejemplo, en materia

- de desatrollo y politicas ptiblicas, queda la pregunta de si el Estado ha de

disefiar planes y programas holfsticos, de tal forma que se incida directa-
mente en todos los derechos. Los principios de interdependencia e indi-
visibilidad supondrian que sf, que cuando se planifica con perspectiva de
DH, lo que se hard no es un plan o politica de pH en particular, sino darle
perspectiva de derechos humanos a toda la politica ptiblica: a la educa-
tiva, laboral, productiva, agricola, de exportacién, de transporte, a la so-

n : o . . . ,
En la medida en que los repertorios de la accién colectiva se hicieron modulares, a través

de éstos se presenta précticamente cualquier demanda, Mediante una marcha, un mitin, o
una ocupacion se puede presentar como demanda social lo mismo la legalizacién de la in-
terrupcién legal del aborto que [a especificacitn en fa ley de que la vida comienza desde la
concepcién. Mis todavia, los repertorios modulares de la accién colectiva ahora sen con-
vencionales, por lo que es mds sendillo para los gobiernos administrar la protesta y, en el
peor delos casos, penalizarla, Una consecuencia comdn dela criminalizacién de la protesta
es que las demandas que criginaron el conflicto son desplazadas por las de defensa ala in-
tegridad personal, a la vida (si llega 2 haber desaparecides), y al debido proceso para poner
en libertad a las petsonas detenidas. Sobre este proceso es 1itil Vizquez (2008; 2011).
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cial, etc. Bsto seria asf porque no existen jerarquias entre los derechos, y
todos son indivisibles e interdependientes. Por ejemplo, el Programa de
Derechos Humanos del Distrito Federal tiene 2412 lineas de accién que
corresponden a tres niicleos problemdticos (democracia y derechos hu-
manos, sistema de justicia y seguridad humana), vinculados a quince de-
rechos que a su vez se relacionan con diez grupos de poblacién,”

Intentar desarrollar una perspectiva de politica piblica asi de amplia
tendria efectos contrarios a los esperados y terminaria siendo poco ope-
rativa. De aqui un problema nada sencillo de resolver: ;podemos estable-
cer jerarquias entre los DH para generar aplicaciones pricticas?, scudles
serfan las estrategias aceptables en los procesos de planificacién en ma-
teria de pH? Y lo mds importante para esta seccion, el proceso de selec-
ci6n estratégica de derechos para Ja planificacién supone una violacién al
principio de interdependencia e indivisibilidad?

La discusi6n en torno a las preguntas que cierran el parrafo anterior
ya se ha dado entre los fines del derecho al desarrollo y los objetivos del

enfoque de derechos humanos. En el derecho al desarrollo se intenta la

realizacién de un proceso participativo e incluyente, con el objetivo de rea-
lizar cada uno de esos derechos y de todos en conjunto.*

Esta visién claramente sustentada en la indivisibilidad de los dere-
chos ha sido duramente criticada, en particular porque no parte de una
visién realista sobte el alcance del valor agregado de incorporar un enfo-
que de derechos, a [a par que no puede basarse sélo en una interpreta-
cidn normativa de los derechos.?” Por su parte, el enfoque de DH no ve la

23
24

Para mayor informacién, véase <http://www.derechoshumanosdfiorg>,

Arjun Sengupta explica que *national obligations should begin with the formulation of a
set of policies applicable to the implementation of each of the constituent right of the right
to development individually, as well as in combination with each other as a part of 2 deve-
lopment program. They should be categorized as measures that prevent violation of any
right and measures that promote the improved realization of all rights. [The} violation of
any one right would mean violation of the right to development itself. The desigh of any
program for the promotion of a right therefore must ensure that any othes right will not
be adversely affected. Such a program would be subject to constraints in resources, tech-
nology, and institurions, As a part of a country's overall development program, the right to
development is very much a matter of modernization and technelogical, as wel? as institu-
tional, transformation, which relaxes the technological and institutional constraints over
time, Therefore the right to development is also related to increasing resources over time
[.-.]" (Sengupta, 2006: 30-31).

**  Entre otros, véase a Kirkemann y Sano (2006: 43),
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puesta en prictica de los derechos como el objetivo tltimo —aunque si
es uno de sus propdsitos—, es el pleno desarrollo de las personas lo que
verdaderamente interesa, por lo que se relacionarfa con fines especificos
como la erradicacién de la pobreza. En este sentido, Victor Abramovich
sostiene que “[los] diversos marcos conceptuales no abordan todos los
derechos, sino que procuran identificar aquellos que son fundamentales
para las estrategias de desarrollo o de reduccién de la pobreza, por tener
realizacién constitutiva o instrumental con la pobreza” (Abramovich y
Courtis, 2006: 37).

Siguiendo la Iégica del enfoque de by, la indivisibilidad y la inter-
dependencia no necesariamente deben significar el disefio de programas
omnicomprensivos, pero s{ requiere el reconocimiento de derechos clave
que incidan en el avance de otros mds, James Nickel (2010) y Pablo Gila-
bert (2010) sefialan que tratdndose de paises en desarrollo, serfa poco re-
comendable buscar una aplicacién de todos los derechos, pues serfa muy
limitada, en cuyo caso es mds prudente elegir los derechos cuya puesta

- en vigot tiene mayores posibilidades de alcanzar niveles més altos, De he-

cho, dadas las constricciones econémicas y otras de naturaleza prictica,
el nivel de ejecucién de los derechos que logran los paises en desarrollo
es minimo y, por tanto, el efecto de la indivisibilidad también es menor
(Nickel, 2008). En consecuencia, se trata de priorizar algunos derechos
en atencién a sus posibilidades de realizacién, a su importancia para un
contexto determinado, o a su vinculacién con otros derechos. Esto no
significa, sin embargo, que los principios de indivisibilidad e interdepen-
dencia pierdan sentido, al contratio, es justamente porque los derechos
son indivisibles e interdependientes que ante constricciones de naturale-
za prictica es posible focalizar los esfuerzos en algunos derechos bajo la
idea de que éstos generardn una cadena de impactos.®

Estudiar la aplicacién de los derechos no es una tarea de todo o nada,
sino que es posible generar fas condiciones que permitan la progresividad
de aquéllos a partir de un grupo de los mismos. Lo que no estarfa permi-
tido bajo este principio es el disefio de programas o politicas que ignoren
los derechos humanos o que se construyan sin una concienzuda identifi-
cacién de los derechos més necesarios en un tiempo y lugar determinados.
B A este tipo de derechos los denominamos “derechos llave, se trata de derechos que permi-
ten el acceso a otros derechos.
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El problema de priorizar (que no jerarquizar) tiene que ver con la

forma en que se seleccionan esos derechos. Atendiendo a los principios |

de interdependencia e indivisibilidad, esta tarea pasa, al menos, por iden-
tificar las caracteristicas y necesidades propias de un determinado lugar,
los derechos que podrian generar mayores cadenas de fortalecimiento de
derechos, los que son mds ficiles de implementar, aquellos que no sien-
do tan ficiles de poner en prictica o que resultardn en una débil puesta en
vigot, pero que son importantes para comenzar a fortalecer a un grupo
de derechos, etc. Es decir, nos encontramos nuevamente en la necesidad de
analizar los derechos a partir de los sujetos en sus contextos.

De acuerdo con la Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones
Unidas para los Derechos Flumanos, la sustancia del ejercicio de priori-
zar esté en las bases sobre las cuales se deciden las prioridades y la manera
en que los recursos se distribuyen entre los derechos seleccionados como
prioritarios. En primer lugar, a ningtin derecho debe darsele preferencia
con base en una idea de mérito intrinseco, ya que todos los derechos tie-
nen igual valot. Sin embargo, las estrategias para asegurar la efectiva pro-
teccion de los derechos pueden priorizar cierto tipo de intervencién, de
acuerdo con lo que acontece en la realidad. Por ejemplo, priotizar un dere-
cho con niveles especialmente bajos de satisfaccién, o un derecho que qui-
74 sirva como catalizador para el cumplimiento de otros derechos.

En segundo lugar, debido a que priorizar supone intercambio, es
necesario verificar a quién afecta o a quién beneficia determinada elec-
cién de derechos. Asi, si la preferencia sobre algiin derecho ahonda en
la desigualdad de los grupos mas desprotegidos, el proceso de priorizar
viola el principio de igualdad y no discriminacién, por lo que no seria
aceptable. En este sentido, toda priorizacién debe estar suficientemente
fundamentada, de acuerdo con el conjunto de los derechos en una so-
ciedad determinada.

En tercer lugar, si bien debe reconocerse que las restricciones de re-
cursos afectan negativamente la satisfaccién de los derechos, el pipH ha
especificado ciertas obligaciones centrales que se exige que los Estados ga-
ranticen, asi, estas obligaciones tendrfan prioridad cuando se distribuyan
los recursos. Si bien el Estado debe formular programas para satisfacer el de-
recho a la alimentacién, su obligacidén inmediara es aliviar el hambre de las
personas en pobreza extrema, mas alld de la implementacin o no de dichos
programas. Ello-en consideracién de la obligacién de garantizar,
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Los subderechos y las obligaciones generales

La construccién de una teoria de las obligaciones
en derechos humanos

A partir de 1948, con la emisién de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre en el Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos (ora, 2013) y la Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos en el sistema de las naciones unidas, hemos tenido un
auge en materia legislativa internacional.' Los tratados internacionales,
sentencias, resoluciones, informes, observaciones generales, opiniones

Ademds de [a Declaracion, en el sistema interamericano de derechos humanos se cuenta
con la Convencién Americana sabre Detechos Humanos {ora, 1969) y su protocolo en
Materia de Derechos Bcondmicos, Sociales y Culrurales conocida como “Protocolo de San
Salvador” {ora, 1988), la Convencitn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortu-
ta (corpH, 1994}, la Convencidn Interamericana scbre Desaparicién Forzada de Persenas
(copH, 1994), Ja Convencidn Interamericana pata Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vio-
“lencia contra la Mujer (oBa, 1994}, Ia Convencién Interamericana para la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién conera la Personas con Discapacidad (oza, 1999a), el
Protocolo ala Convencién Americana sobre Derechos Humanos relativo a la Abolicién de
la Convencién sobre Pena de Muerte (ora, 1990), la Carta Democririca Interamericana
{oxa, 2001), y la Declaracién de Principios sobre la Libertad de Expresién (corpn, 2000).
Bn el sisterna de derechos humanaos de las Naciones Unidas, ademds de la Declaracidn, se
cuenta con varios tratados internacionales de derechos humanos, entre éstos el Pacto Inter-
nacional de Dereches Civiles y Politicos (orvy, 1396), el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (oacnuph, 1996}, la Convencién Internacionat sobre
la Bliminacién de rodas fas Formas de Discriminacién Racial {ora, 1999b}, la Convencitn
contra la Tortura y otres Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes {oAcNUDH,
1984), la Convencién sobre los Derechos del Nifio (0acnupH, 1989), la Convencién so-
bre Jz Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra Ja Mujer (onv, 1979}, y
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sin embargo, que varias de las obligaciones generales de dicho comité van
més en el sentido de establecer un nitcleo esencial indisponible de los de-
rechos que los Estados no alegarian no haber cumplido por no tener los
recursos suficientes (Fredman, 2008: 84-87).

La diferencia con las dos argumentaciones antes expuestas es que
esta tiltima no da margen al Estado para explicar cémo distribuy6 recur-
sos y priotizd derechos e intervino ms directamente en la politica publi-
ca, mientras que la otra analiza el proceso de generacién de la polftica y
la distribucién de los recursos disponibles, de conformidad con el prin-
cipio de igualdad y no discriminacién de los sectores mds subordinados.
La intervencion en la politica pablica, en este tiltimo caso, se da a partir
de un criterio de optimizacién o de razonabilidad, pero no en cuanto a
su materializacién.

Dos comentarios mas sobre el contenido esencial de Jos derechos an-
tes de cerrar este apartado, Al final, la decisién sobre qué mérodo utili-
zar para determinar el contenido esencial del derecho no dependerd de
sus ventajas y desventajas, sino de los objetivos que el lector busque. Por
ejernplo, si el objetivo es identificar ¢l contenido esencial de un derecho
en términos generales {méds amplios) para planificar una politica pablica
o armonizar una ley, la categorizacién propuesta por los Cotnités de Na-
ciones Unidas es, sin duda, el método mas adecuado.

En cambio, si lo que se busca es analizar un caso concreto para pro-
yectar una sentencia o para plantear un litigio estratégico, la combinacién

de ambos métodos (la-categorizacién y la ponderacién) le permitird iden-

tificar un piso bsico del contenido del derecho y problematizar algunos
aspectos relacionados con el caso en'e] que no quede claro que alguna di-
mensién del derecho es parte del contenido esencial.

El segundo comentario se relaciona con el nivel en el que opera el
contenido esencial, ;Sobre qué obligaciones o en dénde se desenvuelve
el contenido esencial de los derechos? Interactiia en la determinacion del
contenido de las obligaciones generales y de los elementos instituciona-
les. El contenido esencial del derecho permite identificar los elementos
institucionales considerados bésicos para informar determinadas obliga-
ciones generales (respetar, proteger, garantizar y promover) y que inte-
gran, justamente, el contenido esencial del derecho humano que se esté
desempacando (siempre a la luz de contextos a partir de la aplicacién de
los principios de universalidad, irterdependencia e indivisibilidad).
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Progresividad

En este momento nos parece que el lector ya tiene un punto claro: en
cada derecho hay multiples obligaciones. Asi, por ejemplo, en los de-
rechos 2 la educacién, a la salud o a la integridad personal, habri obli-
gaciones de respetar, proteger, garantizar y promover los derechos
humanos, que estarin informadas por otras obligaciones de disponibi-
lidad, accesibilidad, calidad y aceptabilidad. Cada una de éstas tendri
un contenido esencial minimo, asi como aspectos que no necesatria-
mente serdn de cumplimiento inmediato, pero que el Estado estd obli-
gado a adoptar para tener un cumplimiento progresivo en un breve.
lapso: ésta es la obligacién de progresividad. Una vez decidido el es-
tindar que se utilizard para identificar los elementos minimos del
derecho  realizada dicha identificacién, entra en accién la progresi-
vidad de los derechos.

La progtesividad involucra tanto gradualidad como progreso (Abra-
movich y Courtis, 2006: 58). La primera se refiere a que la efectividad de
los derechos no se logrard de una vez y para siempre, sino que se trata
de un proceso que supone definir metas a corto, mediano y largo plazos.
El progreso evidencia que el disfrute de los derechos siempre debe me-
jorar.* La progresividad requiere def disefio de planes para avanzar hacia
el mejoramiento de las condiciones de los derechos mediante el cumpli-
miento de dichos planes. Los derechos humanos codificados en tratados
internacionales no son mas que un minimo, su progresion se halla en
manos de los Estados,” por lo que las medidas que adopte serdn “delibe-

El articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmices, Sociales y Culturales
{ony, 1996) establece que Jos Estados partes se comprometen a"adoptar medidas, ranto
por separado como mediante [a asistencia y la cooperacién internacionales, especialmente
econdmicas y técnicas, hasta el méximo de los recursos de que disponge, para lograr progre-
sivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopeién de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos’.

Cabe aclarar que este principio no se refiere aqu{ al momento en que surgela responsabilidad
internacional del Bstado frente al incumplimiento de la obligacién, sino que se trata de una
perspectiva que observa la forma en que cada derecho es implementado por el Estado. Esta
aclaracién es pertinente parque, tratindose de derechos civiles y politicos, un Estado cae en
responsabilidad internacional si el derecho no es inmediatamente efectivizado. En cambio,
en el caso de los pEsc, habrd algunas obligaciones cuyo incumplimiento genera la respon-
sabilidad internacional inmediata, mientras que otras no.
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radas, concretas y orientadas hacia el cumplimiento de las obligaciones”
(Comité de prsc, 1990: 2).

En materia de implementacién, este principio aplica por igual a de-
rechos civiles y politicos que a derechos econémicos, sociales y culturales,
porque siempre habr4 una base minima que deba atenderse pero, sobre
ésta, los Bstados deberdn avanzar en su fortalecimiento. Tradicionalmen-
te se ha relacionado el principio de progresividad con el cumplimiento de
los derechos econémicos, sociales y culturales, dando a entender que los
derechos civiles y politicos se realizardn de una sola vez, Si bien existen
normas que son de exigibilidad inmediata y otras de exigibilidad progre-
siva, es importante no cometer dos errores: confundir la exigibilidad con
la autoejecutabilidad de la norma,® y dar por hecho que las obligaciones
inherentes a los derechos civiles y politicos son siempre de exigibilidad in-
mediata en tanto que las de los derechos econdmicos, sociales y culturales
lo son de exigibilidad progresiva. Habra casos en que ciertas obligaciones
delos primeros serdn progresivas, mientras que algunas obligaciones delos
segundos serdn de cumplimiento inmediato, por ejemplo, la emisién de
una ley que garantice el acceso al derecho ala educacién y ala salud, respe-
tando el derecho a la igualdad y a la no discriminacién,”

Las normas autoejecutivas son aquellas que pueden ser direcramente aplicadas por las auro-

ridades internas puesto que establecen con claridad el sujeto a favor de quien se estabiece el |

derechos el contenido de la obligacién y el sujeto a cargoe de ésta. A diferencia de las normas
cl4sicas del dereche internacional priblico, el derecho internacional de los derechos humianos
establece obligaciones a cargo del Estado y derechos a favor de las personas que se encuen-
tran dentro de su territorio. Per ende, se establece una relacion juridica entre particulares y
el Estado; en algunos casos incluso relaciones entre particulares, y no sélo relaciones interes-
tatales. Este es un elemento central para pensar en la autoejecutividad de la norma. Bn cam-
bio, las normas no ejecutables son las que necesitan de un desarrollo normativo interno para
ser aplicadas. De inmediato se dardn cuenta que los tratados, en su totalidad, no son auto-
ejecutables o no autoejecutables; por el contrario, dentro de cada tratado habrd clausulas que
son autogjecutables y otras que no lo sean, se requiere ir revisando caso por caso. Mds ain,
siempre seguramente se requerird de un proceso de interpretacitn que permita [a aplicacién
inmediata de la clausula que integra el tratado de derechos lmmanos (Rébago, 2004).
Cabe aclarar que este principio no se refiere al momento en que surge la responsabilidad
del Bstado frente al incumplimiento de la obligacién, sino que se trata de una perspectiva
que observa la forma en que cada derecho es implementado por el Estado, Bsta aclaracién
es pertinente porque tratindose de derechos civiles y politicos, un Estado cas en responsa-
bilidad internacional si el derecho no es inmediatamente hecho efectivo. Bn cambio, en ¢!
caso de {os pEsc habrd algunas obligaciones cuyo incumplimiento genera la responsabili-
dad internacional inmediata, mientras que otras no.
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Ademis, el principio de progresividad supone la 'obligacién de los
Estados de crear indicadores para verificar el avance progresivo del ejer-
cicio de los derechos.® Se requiere el desarrollo de un amplio conjunto de
indicadores que, por medio de la construccidn de indices por derecho,
permitan observar si se cumplen los elementos minimos de cada derecho
y si, con el paso del tiempo, se da un mayor y mejor ejercicio de los dere-
chos, comenzando por los grupos estructuralmente peor situados.

La prohibicién de regresion

Una vez logrado el avance en el disfrute de los derechos, el Estado no
podrd disminuir el nivel alcanzado salvo en ciertas circunstancias.® En
breve, en esto consiste la prohibicién de regresién. Este principio se ob-
servard en las leyes, politicas publicas, decisiones judiciales y, en general,
en toda conducta estatal que afecte derechos. Se trata de un analisis sus-
tantivo sobre las decisiones estatales, es decir, que los contenidos asig-
nados a su actividad no decrezcan lo ya logrado en cuanto al contenido
y alcance del derecho. Se trata de evaluar a quién beneficia la medida, a
quién perjudica, cudnto cumple el derecho y, en su caso, cémo lo amplia.
De disminuir su alcance, se estarfa ante una regresién prohibida.
Ahora bien, la jurisprudencia comparada nos presenta el caso colom-
biano, en el que la Corte Constitucional ha desarrollado un acervo im-
portante de discusién en torno a este principio, a pattir de dos posiciones
radicales: una que implica que toda regresién es violatoria y otra que no
ve en la regresién necesarfamente un problema. La posicién adoptada
ahora busca m4s bien un equilibrio entre ambas posiciones, pues habra
situaciones en que deba darse una regresién, debido a situaciones fuera
del control del Estado. Sin embargo, como en el caso del contenido mi-

Hay toda una discusién sobre cémo comistruir indicadores de derechos humanos y —mds im-
portante— cémo elaborar los indices pata evaluar la progresividad en el ejercicio de! derecho,

. De acuerdo con Abramevich y Courtis {2004: 109-110),"] Estado sélo puede justificar la
regresividad de una medida demostrando: a) que la legislacién que propone pese a implicar
retrocesos en alglin derecho, implica un avance, teniendo en cuenta I totalidad de los dere-
chos previstos en el Pacto [Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales] y
b} que ha empleado todos los recursos de que dispone, y que aun asf, necesita acudir a ésta para
proteger los demds derechos del pacta”.
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nimo esencial, de nueva cuenta habrd que verificar la razonabilidad defa
medida en relacién con el conjunto de derechosy la situacién que se quie-
ra remediar. Asi, la Corte Constitucional de Colombia ha desarrollado
criterios novedosos como las ‘expectativas legitimas” para salvaguardar
los derechos de los trabajadores a la luz de reformas laborales, En todo
caso, serd necesario que [a Corte mexicana también se mueva en éstos y
Otros aspectos para desarrollar parametros creativos que permitan salva-
guardar los derechos de las personas.

Por su parte, el Comité DESC emitié una declaracidén en 2907 enla
que uno de los puntos que toca es el analisis de los recursos limitados,
Al respecto, el Comité sefiala que, cuando un Estade argumente una
medida regresiva a partir de la existencia de recursos limitados, en caso
de que lleguen comunicaciones sobre este punto al Comité DESC, para
determinar si la medida es o no violatoria de los derechos humanos, el

Comité analizara:

. Elnivel de desarrollo del Estado en cuestion.

- Laseveridad de la supuesta violacién, en particular la situacién del dis-
freute del contenido esencial de los derechos considerados en el pacto.

. La situacién econ6mica en la que se encuentra el Estado parte, en es-
pecial si experimenta un periodo de recesién econémica.

. La existencia de otras reclamaciones contra el Estado parte sobre re-
cursos limitados; por ejemplo, procedentes de un desastre natural o
de un conflicto armado interno o internacional.

. Siel Estado parte habia buscado id_entiﬁcat‘ otras opciones de menor
costo. .

. SielEstado parte habfa buscado cooperacién y asistencia internacio-
nal o ha rechazado ofertas de recursos dela comunidad internacional
para aplicar las provisiones necesarias del pacto sin que haya una ra-
z6n suficiente.

El méximo uso de recursos disponibles
Uno se preguntarfa, ;como se puede observar y garantizar la progre-

sividad v la prohibicion de regresion de las obligaciones en materia de
derechos humanos? Una herramienta il es el maximo uso de recursos
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disponibles. Por efemplo, a través de un andlisis presupuestal se observa-
ria, primero, cudles son las cantidades que efectivamente estarian dispo-
nibles y, después, cémo se ejercieron. Asf, si en un buen afio se obtuvo un
ingreso superior al esperado y ese excedente se utiliza en gasto corriente
—particularmente en fiestas o autos de lujo—, entonces validamente se
pensaria en que hubo una violacién del principio de méximo uso de re-
cursos dispontbles. " | '
De esta forma, el principio de aplicacién del miximo uso de recur-
sos disponibles supone revisar que el Estado haga, efectivamente, un uso
del méaximo de los recursos que tiene a su disposicién. Este uso mdximo
arenders también las necesidades concretas del lugar y de la poblacién,
y comprende no sélo los recursos econdmicos, sino también los tecno-
légicos, institucionales y humanos. De hecho, el Comité pEsc {2008), 2
partir de la elaboracién del Protocolo Facultativo del p1pEsc, con el ob-
jetivo de dar certeza a los Estados sobre la forma en que se examinarin
las comunicaciones relacionadas con esta obligacién, emiti6é una decla-
racién sobre la evaluacién de la obligatoriedad de tomar medidas hasta
el miximo uso de recursos de que disponga (Comité pEsc, 2007). En
esta declaracién se especifica que la adopcion de medidas debe incluir
todos los mecanismos apropiados, lo que abarca las legislativas, judicia-
les (u otros mecanismos de exigibilidad), asi como las administrativas,
financieras, educativas y sociales. Por ende, se entenderd también que el
méximo uso de recursos se relaciona con todos estos tipos de medidas.

En la misma declaracién, el Comité sefiala que el maximo uso de re-
cursos supone la obligacién del Estado de asegurar el mis alto nivel posi-
ble de disfrute de los derechos econémicos, sociales y culturales, bajo las
circunstancias especificas del Estado. Atendiendo tales circunstancias, en
situaciones de crisis, los Estados estin obligados a proteger a los grupos
con més desventaja o marginados de la sociedad a través de la adopcion
de programas publicos inmediaros. Otro aspecto relevante de la declara-
cién es que el miximo uso de recursos disponibles se refiere no sélo a los
recursos propios del Estado, sino también a los provenientes de la coope-
racién y asistencia internacional. '

En relacién con la administracién de recursos econémicos, uno de los
problemas comptendidos en este principio se vincula con la eleccién del
derecho al que se asignard el recurso y la proporcién que la realizacién de
cada derecho ha de ocupar en el gasto pablico. Puesto que el Estado tie-
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ne obligaciones de inmediato cumplimiento, como los niveles esenciales
minirmos de cada derecho, el presupuesto tiene que garantizar, antes que
nada, estos deberes. Respecto del restante, los recursos se asignardn con-
forme a Jos planes desarrollados para atender el aseguramiento progresi-
vo de todos los derechos. ‘

Asi, si durante afios se ha asignado un presupuesto robusto para el
desarrollo de un sisterna de justicia que, en la préctica, beneficia a quienes
interponen causas pot materias fiscales, mds que a la proteccidén de los
derechos de los grupos en desventaja, no serd racional aéignar una mayor
porcién presupuestaria a dicho sistema sobre, por ejemplo, el sistema de
salud o el educativo. Ello tampoco implica que no se otorgue un presu-
puesto adecuado al sistema de justicia, sélo que el maximo de recursos
disponibles para la justicia serd proporcionalmente menor que el dedica-
do a otros derechos.*®

El simil de un pastel sirve para ilustrar esto: ]a rebanada de pastel
para el sisterna de justicia debiera ser mds delgada que la rebanada para
la salud, pero en ambos casos se consumira toda la rebanada. Para par-
tir el pastel, el Estado.se tended que guiar por los planes y programas en
los que se expresa la progresividad de los derechos. El tamano del pastel
v por ende, de las rebanadas, dependera de los recursos con que cuente
cada pais, de tal forma que Finlandia, por ejemplo, tendrd un pastel mis
grande para repartir en menos rebanadas, que el pastel de Colombia, que
serd mis pequefio y se repattird en un mayor némero de rébanadas, pues
tiene mds poblacién, mds necesidades y menos recursos.

Finalmente, en la declaracién formulada por el Comité pasc, se se-
fiala que el andlisis de las comunicaciones relacionadas con el miximo
uso de recursos disponibles, en particular acerca de si las medidas adop-
tadas cumplen con este principio de aplicacién, se tomard en cuenta para
el estudio de la adecuacién o la razonabilidad:

a) Elgrado en que las medidas adoptadas fueron deliberadas, concreta-
das y orientadas hacia el cumplimiento de los derechos econdmicos,
sociales y culturales,

De hecho, las asignaciones que se den en determinados derechos {en perjuicio de ottos)
determinaran la construccién del tipo de Estado. En el ejemple mencionado, se creard un
Estado paleo-liberal de derecho, en lugar de un Estado social o democritico de derecho.
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b)

¢)

d)

¢)
f)
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Si el Estado patte ejercié su discrecionalidad de una norma no dis-
criminatoria ni arbitraria.

Si la decisién del Estado parte para asignar (o no) los recursos dis-
ponibles se realizé de acuerdo con los estdndares internacionales de
derechos humanos. _ ‘

Entre maltiples opciones de politica ptblica existentes, si el Estado
parte adoptd la forma menos restrictiva a los derechos contemplados
en la convencidon,

El contexto en el que se tomé la decisién,

Si las medidas tomadas consideraron la situacién precaria de los gru-
pos o individuos en situacidn de desventaja y marginalidad, y si ellos
no fueron discriminados, o bien si se priorizé su situacién de grave-
dad y de riesgo.
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