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E VALUACION:

a)

b}

<)

Importancia del problema presentado.

La evolucidon mds reciente en el Derecho Constitucional e Internacional de los
Derechos Humanos ha empezado a ir més alld de la determinacién de responsabilidad
estatal por actos de terceros mediante la busqueda de implicaciones estatales, para
pasar a un andlisis bajo la teoria de la drittwirkung (third-party applicability) de la
escuela alemana. Es decir, la teoria segun la cual las normas relativas a derechos
humanos son aplicables también a las relaciones entre particulares y no solamente a
las relaciones legales entre un individuo y las autoridades publicas.

En tal virtud, el problema identificado por el estudiante, la necesidad de contar con
mecanismos para asegurar la vigencia de los derechos econdmicos, sociales y
culturales frente a las acciones de los particulares es sin duda de gran importancia y
actualidad.

Trascendencia de la hipétesis planteada por el investigador.

La hipotesis planteada por el estudiante, en el sentido de que en el dmbito interno
ecuatoriano un mecanismo eficiente para alcanzar el objetivo referido en la seccién
precedente es la garantia jurisdiccional de la accién de proteccidon es no solo
trascendente sino acertada.

La responsabilidad estatal por actos de terceros —entes que aunque privados, presten
servicios de cardcter publico o reciban subsidios estatales— puede prevenirse en forma
efectiva si nuestros jueces, empleando las herramientas constitucionales,
particularmente el principio de justiciabilidad directa de todos los derechos humanos
—incluidos los DESC— promueven que las personas, naturales o juridicas operando en
el pais, existentes conforme al derecho ecuatoriano o extranjero, se sometan a las
obligaciones genéricas que ordinariamente corresponden al Estado en materia de
derechos humanos, explicadas en el capitulo 1 de la tesina bajo evaluacién.

Suficiencia y pertinencia de los documentos y materiales empleados.

Las fuentes utilizadas por el autor de la tesina son relevantes, actuales, y sustentan
adecuada y suficientemente sus argumentos. Las referencias bibliograficas se ven
bien complementadas con legislacion nacional pertinente, tratados internacionales e
instrumentos de soft law en materia de derechos econdémicos, sociales y culturales, y
decisiones de diversos organismos de supervision en el dmbito de los derechos
humanos.



d) Contenido argumentativo de la investigacion.

Considero que el documento tiene una buena construccion y que el autor fundamenta
adecuadamente su postura a lo largo del texto. La tesina bajo evaluacion tiene la
virtud de exponer en forma objetiva distintos puntos de vista respecto a los criterios
de implementacion de los derechos econdémicos, sociales y culturales y su
justiciabilidad. Por otra parte, el trabajo entra al examen de las nuevas tendencias en
materia de determinacién de responsabilidades por la violacién de derechos humanos
a nivel nacional, lo que para las potenciales victimas pudiera resultar mucho mas
eficiente y rdpido que acudir a un organismo internacional de supervision.

e} Cumplimiento de las tareas encomendadas a lo largo de la investigacion.
El estudiante cumplié a cabalidad con el proceso de investigacion, elaboracién de la
tesina, incorporacidn de sugerencias tanto en lo sustancial como en lo metodolégico,
de conformidad con lo establecido en el “Reglamento para la disertacién oral y el
trabajo escrito como requisito para la culminacién de los estudios en el colegio de
jurisprudencia de la universidad san francisco de quito”.

Por todo lo expuesto, apruebo la tesina.

il

Juan Pablo Alban Alencastro
Director de la investigacién



© DERECHOS DE AUTOR

Por medio del presente documento certifico que he leido la Politica de Propiedad Intelectual
de la Universidad San Francisco de Quito y estoy de acuerdo con su contenido, por lo que los
derechos de propiedad intelectual del presente trabajo de investigacion quedan sujetos a lo
dispuesto en la Politica.

Asimismo, autorizo a la USFQ para que realice la digitalizacién y publicacion de este trabajo
de investigacion en el repositorio virtual, de conformidad a lo dispuesto en el Art. 144 de la
Ley Organica de Educacion Superior.

Nombre: Carlos Andrés Sevilla Albornoz

C. 1.: 1802992451

Fecha: Quito, mayo de 2015



De todo corazon,

a mi tio Guillermo Albornoz



Resumen

Los tratados internacionales de derechos humanos consagran obligaciones que los
Estados deben cumplir. Asi, en materia de derechos econémicos, sociales y culturales, se ha
consagrado el principio de progresividad. Este principio implica que el cumplimiento del
contenido de los DESC debe cumplirse de forma progresiva, y teniendo en cuenta la
disponibilidad de recursos economicos del Estado. Sin embargo, la Constitucion ecuatoriana
del 2008 marco una tendencia diferente al establecer que todos los derechos seran justiciables;
y que, bajo circunstancias determinadas, las personas afectadas por violaciones a sus
derechos, podran interponer acciones de proteccion en contra de agentes privados.

En este sentido, se cuestiona la posibilidad de que los DESC sean justiciables frente a
agentes del sector privado; y asi, que éstos se vean obligados, por sentencia emitida por un
juez nacional, a cumplir con el contenido de los DESC. Esta situacion tiene total cabida para
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, por la determinacion de la
responsabilidad internacional de agentes privados, en donde estos pueden verse obligados por
sentencia a cumplir con el contenido minimo de un DESC, sin que sea necesario que el juez
tenga en cuenta el principio de progresividad para tal efecto.



Abstract

International human rights treaties embody obligations that States must comply. In
economic, social and cultural rights, has enshrined the principle of progressiveness. This
principle implies that compliance with the contents of ESCR progressively be met, taking into
account the financial resources of the State that are available. However, the Ecuadorian
Constitution of 2008 marked a different trend by establishing that all rights are justiciable;
and that under certain circumstances, persons affected by violations of their rights, protective
actions may be brought against private actors.

In this sense, the possibility that ESCR could be justiciable against private actors is
questioned; and so they are forced, by ruling of a national court to comply with the content of
ESCR. This situation has full scope for the International Law of Human Rights, for the
determination of the international responsibility of private actors, where they may be forced to
comply with the minimum content of an ESC, without requiring the court to have regard to
the principle of progressive purpose.



10

TABLA DE CONTENIDOS
INTRODUGCCION ...oeoeeeesessesseessessesssessessssssessesssessesssessessssssessesssessesssessessssssessssssessesssessessseasessssssessesssesseses 12
CAPITULO 1 NOCIONES GENERALES SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS......coooveesesessessessense 18
1.1 FUNDAMENTO Y DISTINCION DE LOS DERECHOS HUMANOS .....ooveereureesessenssessessesssessens 18
1.1.1 CONCEPTO DE LOS DESC .ottt seseesesessesessessesesseasssessesssseaseasssessessseesseassseasessseeseaseesesssensens 21
1.1.2 EVOLUCION DE LOS DESC .uotieicrceristrisssssesssssresssssesssssesssssssassssssssssssssssssssasssssssssssssssssesssssssassssssassssssasses 22

1.2. PRINCIPALES TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS, E INTERPRETACION DE LOS
MISIMOS ittt R AR AR AR AR R R AR AR A R AR R R R R AR AR AR RS 28

1.3. OBLIGACIONES GENERALES DE LOS ESTADOS EN RELACION A LOS DERECHOS

HUMANOS EN VIRTUD DE LA CADH.....coeousstisisssssessesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssassssssssassssssssssssssssssans 36
1.3.1 OBLIGACIONES DE RESPETO Y GARANTIA wvtvuierssressesssessessssessesssssssesssssssesssssssesssssssssssssssssssssssesssesssssssasssens 36
1.3.2 OBLIGACION DE NO DISCRIMINACION ...vuivrecessresssssesssssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssassssssasses 40
1.3.3 OBLIGACION DE ADECUACION NORMATIVA cucuvreieseressssesessssesssssssesssesssssessassssssssssessssssesssssssasssssssssssssassne 41

1.4 OBLIGACIONES DEL ESTADO EN VIRTUD DE LOS DESC.....cccvrnurmremssssssssssssssssssssssssssssssesses 44

1.5. LAS SUPUESTAS DIFERENCIAS ENTRE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS Y LOS DESC52

CAPITULO 2 JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

INTERNACGIONAL....cotittsrsrrsmsssssssmsssssssssssssssssssssssssssssssssssasssssssssssssssasssssssasssssssasssssssasssssssassssssssssssnssnsssnssens 58
2.1.1 COMITE DESC...tiiriieeeiensetrsessesseesssessssse s sssssssssss s sssssssssss s sssssssssssssssssss s s sasesssssssssnsssssasessssanes 60
2.1.1.1 Comunicaciones Individuales o Colectivas 61
2.1.1.2 Quejas Interestatales 63
2.1.1.3 Mecanismo del Sistema Operativo de Investigacion 64
2.1.2 LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS ....cuveumrerressessessssssssssssssssssssessssssssssssans 66
2.1.2.1 El Proceso ante la Comisién Interamericana de Derechos HUMANOS..........coowrrrrvevssrrneees 66

2.1.2.2 Justiciabilidad de los DESC a través de la Comisidn Interamericana de Derechos

Humanos 71

2.1.3 LA CORTE INTERAMERICANA ....cvvtreureetressessesessessssessessssessessssesssssssesssssssssssssssssssssssessssssssssssssssasssssssasssnssans 76

2.1.3.1 El Proceso ante la Corte Interamericana 77




11

2.1.3.2 La Justiciabilidad Directa de los DESC a través la Corte 79
2.1.3.3 La Justiciabilidad Indirecta de los DESC a través de la Corte 81
2.1.3.4 Reparaciones Ordenadas por la Corte que se han vinculado con los DESC.................. 84

2.2 JUSTICIABILIDAD A NIVEL NACIONAL DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y

CULTURALES .....citicstimsasssssmsssssssssssssssssssssssssssasssssssasssssssasssssssas s ssssnss s sssns s s sssnss s ssssss s sssnssssnssnssssnssnsssnssens 85
2.2.1 LAS GARANTIAS JURISDICCIONALES EN EL ECUADOR ..uccvvvuureeruenesssmsssssssssssessssssssssssssssssessssssssssssssssns 89
2.2.1.1 Normas Generales de aplicacion para las Garantias Jurisdiccionales ..........ccouwervennn. 91

2.2.1.2 La Accion de Habeas Corpus, Acceso a la Informacion Publica, Habeas Data, Por

Incumplimiento y la Extraordinaria de Proteccion........ 95

2.2.2 LA ACCION DE PROTECCION COMO RECURSO IDONEO Y EFICAZ PARA LA PROTECCION DE LOS DESC98
2.2.2.1 La Accidn de Proteccion en el Ecuador y los DESC 104

CAPITULO 3 LA JUSTICIABILIDAD DE LOS DESC FRENTE A PRIVADOS A TRAVES DE LAS
ACCIONES DE PROTECCION ..couuueerruusseeesssssssessssssssessssssssesssssssssesssssssssssssssssssssssssssessssssssssssssenes 110

3.1 LAS ACCIONES DE PROTECCION PUEDEN INTERPONERSE CONTRA PERSONAS
NATURALES O JURIDICAS DEL SECTOR PRIVADO EN VIRTUD DEL ARTiCULO 88 DE LA
CONSTITUCION Y 41.4 DE LA LOGJCC..uusreerrsusmmeessssssseessssssssesssssssssesssssssssssssssssssssssssssssssssssessessss 112

3.1.1 LA RESPONSABILIDAD DE LOS PARTICULARES A PARTIR DE LA NECESIDAD DEL ESTADO DE CONTROLAR

A GRUPOS CON ALTA INFLUENCIA SOBRE LOS DESC ...t ssessens 113
3.1.2 LA RESPONSABILIDAD DE LOS PARTICULARES A PARTIR DEL CUMPLIMIENTO DE LAS OBSERVACIONES

GENERALES DE COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES POR PARTE DEL ECUADOR

3.1.3 LA RESPONSABILIDAD DE LOS PARTICULARES A PARTIR DEL DESARROLLO DEL CONTENIDO DE LAS
NORMAS DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS RATIFICADOS POR EL ESTAD0120
3.1.4 LA RESPONSABILIDAD DE LOS PARTICULARES A PARTIR DE LAS OBLIGACIONES ASUMIDAS POR EL

ESTADO EN VIRTUD DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS .....covenerrenereerennenas 124

3.2 LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD Y LA INTERPRETACION QUE DEBE
REALIZAR EL JUEZ CONSTITUCIONAL....ccsssmsmmsmsmsssssmssssssssssssssssssssssssssssssssssssassssssssssssssssssssssssasas 133

3.3 LA REPARACION INTEGRAL QUE EL AGENTE PRIVADO DEBE CUMPLIR POR
VULNERACION DEL DERECHO VULNERADO .....ccovunemsumsessssmsssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssass 140

CAPITULO 4 CONCLUSIONES ....covvuureeerssssmseesssssnesesssssssssssssssssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssessss 147

5 MATERIAL BIBLIOGRAFICO CONSULTADO .....ccovuumnecesussmseessssssssesssssssssssssssssssssssssssssssssssnsnes 151




12

Introduccion

A partir de la Segunda Guerra Mundial ha surgido la doctrina del neo-constitucionalismo.
Uno de los méximos exponentes de esta escuela es Luigi Ferrajoli. Juristas como Pedro
Salazar, hicieron referencia a la propuesta de este autor antes mencionado. Conforme los
analisis de Salazar, un Estado democratico debia regirse por los siguientes elementos:

a) la vigencia de constituciones escritas consideradas como normas supremas y
caracterizadas por su rigidez; b) un amplio catalogo de derechos fundamentales (las méas de
las veces contenidos a través de formulaciones de principios susceptibles de ser
interpretados); c) principio de separacion de poderes; d) mecanismos de control y garantia
constitucionales en manos de tribunales especializados (Cortes o Tribunales
constitucionales) y; €) constitucionalizacion de las instituciones y reglas propias de la forma
de gobierno democratica’.

Esta doctrina implica, que “la ley haya dejado de ser la fuente principal (y casi Unica) del
derecho y que la ley haya quedado subordinada formal y materialmente a la Constitucion™?,
en donde toda institucion del Estado también debe estar sometida a la Carta Suprema. En
relacién al catdlogo de derechos que la Constitucion debe reconocer, estos se colocarian en
una situacion de jerarquia superior al resto de las normas y decisiones juridicas. De esta
forma, para el neo-constitucionalismo, “los derechos fundamentales se convierten en el
criterio basico de justicia”®. Esto nos lleva a considerar que es necesaria la denominada
justicia constitucional de los derechos fundamentales de las personas, en vista que “la justicia
del neo-constitucionalismo exige mantener que los derechos fundamentales no admiten
restricciones y que toda conducta realizada ilicitamente al amparo de un derecho fundamental

merece proteccion”™,

Esta doctrina ha consagrado ciertas garantias que debe tener una Constitucion. Las

denominadas garantias constitucionales son “todos aquellos instrumentos que, en forma

! Salazar, Pedro. El Grantismo y el Neoconstitucionalismo frente a frente México: Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2011, pag. 1.http://www.juridicas.unam.mx/wccl/ponencias/13/239.pdf.
(acceso 23/09/14).

%1d., pag. 2

® Antonio Martinez y Tomas de Domingo. Los derechos fundamentales en el sistema constitucional.
Granada: Editorial COMARES, 2011. P4g. 20

*1d., pag. 21


http://www.juridicas.unam.mx/wccl/ponencias/13/239.pdf
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expresa o implicita, estan establecidos por la Ley Fundamental para la salvaguarda de los
derechos constitucionales y del sistema constitucional” . Doctrinarios como Badeni o
Ferrajoli han dividido estas garantias en normativas, jurisdiccionales e institucionales. Las
primeras pueden ser entendidas como las garantias que brindan proteccion a los derechos de
las personas, y que se encuentran en la Constitucion®. Las garantias jurisdiccionales son “vias
de carécter judicial establecidas por la Constitucion y sus leyes reglamentarias para hacer
efectivas las libertades, derechos y restantes garantias que se les reconoce a los individuos y
grupos sociales”’. Estas son varias, entre las mas importantes estan las acciones de proteccion,
el hébeas corpus, hdbeas data, la accion extraordinaria de proteccion, la accion de
inconstitucionalidad, entre otras. Finalmente, las garantias institucionales sirven para fijar la
actuacion del Estado, actuaciones que estan regidas por la Constitucién®. Estas “comprenden
también las Ilamadas politicas, tales como la separacion de poderes, renovacion y elegibilidad

de los magistrados™.

Nuestra legislacion no se ha apartado de esta tendencia de establecer las garantias antes
mencionadas en su Constitucion. En materia de este anélisis, conviene enfocarse en la accion
de protecciéon como garantia jurisdiccional. Esta “tiene por objeto proteger los derechos
reconocidos por la Constitucion™®. La accién de proteccién, como proceso constitucional:

Se contempl6 [en una de las primeras ocasiones] en la Constitucion del Estado de
Yucatan, México, de 1841, en donde se facultaba expresamente al Tribunal Superior de

> Badeni, Gregorio. Manual de Derecho Constitucional. Buenos Aires: La Ley, 2001. Pag. 665.

®Son varias las garantias normativas, estas pueden ser: la seguridad juridica, irretroactividad de la ley penal,
civil administrativa, laboral, etc., el debido proceso legal, el juicio previo, principio de legalidad, la publicidad
del proceso judicial, la tipificacion de conductas delictivas, el non bis in idem, la cosa juzgada, la prescripcion, la
celeridad y la denegacion de justicia, intervencién del juez natural, el derecho de accion, derecho a la defensa,
ofrecimiento y produccion de prueba, declaracion contra si mismo, prueba obtenida ilegalmente, presuncion de
inocencia, sentencia conforme a derecho, motivacion, derecho a segunda instancia, entre otras. Vid. Badeni,
Gregorio. Manual de Derecho Constitucional. Buenos Aires: La Ley, 2001. Pags. 665-736.

"1d., pag. 741.

8 Estas pueden ser: Estado de sitio y sus implicaciones, los derechos y garantias que no se suspenden,
control de razonabilidad, arresto y traslado de personas, derecho de opcidn, regulacién constitucional, estados de
emergencia y orden constitucional, ley marcial, régimen de emergencia y facultades extraordinarias, emergencia
econémica, actos de fuerza, derecho de resistencia, ética publica, etc. Vid. Badeni, Gregorio. Manual de
Derecho Constitucional. Buenos Aires: La Ley, 2001. Pag. 787- 822.

® Zarini, Helio. Derecho Constitucional. Buenos Aires: ASTREA, 1999. P4g. 584
19Badeni, Gregorio. Manual de Derecho Constitucional. Buenos Aires: La Ley, 2001. Pag. 742
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Justicia para “amparar en el goce de sus derechos a los que le pidan su proteccion, contra las
leyes, decretos de la legislatura que sean contrarios a la Constitucion”".

La Constitucion del Ecuador, en su articulo 88, ha establecido a la accién de proteccion
como medida para la realizacion de justicia en materia de derechos fundamentales, mediante
“cl amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucién™?. A su vez, se
promulgd la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (en adelante
la Ley o LOGJCC) para desarrollar una normativa clara para la proteccion de las personas
frente a violaciones de sus derechos inherentes. Esta normativa reitera la intencion de dar un
“amparo eficaz e inmediato de los derechos reconocidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos™*®. Cabe recalcar entonces, que la accién
de proteccion es un recurso judicial, que puede emplear toda persona para proteger

vulneraciones a sus derechos y obtener una reparacion.

Toda vez que se ha establecido a la accién de proteccién como un proceso judicial que
sirve para la defensa de derechos fundamentales, siendo estos definidos como “aquel ambito

»14 se vuelve

de la personalidad [...] que la Constitucion reconoce como digno de proteccion
importante sefialar que, tanto nivel internacional como doctrinal, se han distinguido distintos
tipos de derechos humanos. Estos se encuentran reconocidos en instrumentos internacionales
y en las constituciones nacionales para su debida proteccion. Dentro de estas distinciones,
podemos diferenciar a los derechos civiles y politicos (en adelante DCP), de los derechos

econdmicos, sociales y culturales (en adelante DESC).

Se han fijado ciertas diferencias entre estos derechos. Las mas importantes son su
exigibilidad, las obligaciones estatales que estos implican, su contenido, entre otros. Se ha

dicho que los DCP comportan obligaciones de abstencion y no requieren la erogacion de

1 Ferrer, Eduardo. Accion de Tutela y Derecho Procesal Constitucional. Bogota: Ediciones Doctrina y Ley
LTDA, 210. Pag. 270

12 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 88. Registro Oficial No. 44 del 20 de octubre de
2008.

3 Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 6. Registro Oficial No. 52
del 22 de octubre del 2009.

 Antonio Martinez y Tomés de Domingo. Los derechos fundamentales en el sistema constitucional. Op.
cit., pag. 24
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recursos econémicos™. En lo que respecta a los DESC, cierta parte de la doctrina no los
considera como derechos, sino como politicas publicas; o los considera como derechos que no
son exigibles o justiciables, en vista de que su cumplimiento debe cumplirse tomando en
cuenta el desarrollo de esa Nacién y su disponibilidad de recursos econdmicos en virtud del

principio de progresividad™.

Efectivamente para el cumplimiento de los DESC debe tomarse en cuenta el principio de
progresividad. En palabras de Parra, Villanueva y Martin, “las obligaciones de cumplimiento
progresivo son aquellas que dependen de la disponibilidad de recursos de los Estados™’. Esto
importa obligaciones positivas de hacer para con los Estados, quienes con el paso del tiempo
deberan cumplir con los DESC. A pesar de todo, en este estudio se demostrara cémo las
diferencias entre estos tipos de DDHH son minimas, que los DESC si deben ser considerados

derechos y son justiciables.

En materia de DESC es aplicable el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (en adelante PIDESC), asi como la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante la Convencion o CADH), y el Protocolo adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales o Protocolo de San Salvador. Estos son los principales instrumentos que
regulan las obligaciones para los Estados que suscribieron estos instrumentos en materia de
DESC. Estos instrumentos normalizan las obligaciones en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales, como la de abstencién, no discriminacién o de respeto.™® No obstante, lo
importante para este analisis, es el principio de desarrollo progresivo antes mencionado,
mismo que es consagrado por estos instrumentos, y que va de la mano de la disponibilidad de
los recursos econdémicos de los Estados para su cumplimiento. Esto, en vista que “el PIDESC

otorga a los Estados un amplio margen de discrecion en el uso de los medios que crean

>Vid. Hayek, Friedrich. Law, Legislation and Liberty. Londres: 1976, vol. 2, cap. 9. Al respecto el autor
expreso que los derechos civiles y politicos sélo importan obligaciones negativas.

1% vid. Molina, Gerardo. Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Bogota: Kimpres, 2009. Pag. 62

7 parra, Oscar, et al. Proteccién Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. San
José: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2008. Pag. 147

18 pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966).
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apropiados para alcanzar los objetivos en ¢l establecidos”'®. Por estos motivos, se podria
concluir que gran parte de la exigibilidad material de los derechos econémicos, sociales y

culturales depende del presupuesto de una nacion.

La Constitucion del Ecuador reconoce una amplia gama de DESC en su capitulo de
derechos del buen vivir®®. Ademés, nuestra Constitucion ha dispuesto que todos los derechos
seran justiciables y de inmediata aplicacion® . Asi, la justiciabilidad de los derechos
reconocidos en la Constitucion puede alcanzarse mediante acciones de proteccion.
Relacionado con el sujeto pasivo dentro de las acciones de proteccion, nuestra Constitucion
establece que dichas acciones podran interponerse contra personas juridicas o naturales del
sector privado. Pero, habiéndose manifestado que el cumplimiento material de estos derechos
se relaciona estrictamente con la disponibilidad de recursos de una nacion, y siendo un Estado
el garante de las obligaciones en materia de DESC hacia las personas, ¢podra ser exigido el
cumplimiento material de los DESC frente a agentes del sector privado?

Tomando en cuenta los factores antes mencionados nace la duda que busca aclararse
mediante esta investigacion. Esta consiste en determinar si los agentes privados pueden ser
responsables por vulneraciones a los DESC, cuando se ha considerado que son los Estados
quienes asumen dicha responsabilidad. Y, en caso de que fuera posible tal situacion ¢coémo

debe interpretar el juez al principio de progresividad, y como debe ordenar una reparacion?

En el presente estudio se demostrara como los agentes privados pueden ser responsables
por violaciones a los DDHH?. En este sentido, la posibilidad de que se interpongan acciones
de proteccion frente a agentes privados es una manifestacion de las obligaciones que los
Estados asumen en virtud de los DESC, para proteger a las personas y garantizar el goce y

ejercicio de sus derechos inherentes en plano interno.

¥ Parra, Oscar, et al. Proteccion Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Op. cit.,
pag. 62

“Constitucion de la Republica del Ecuador. Op. cit., capitulo 11
211d., articulo 11.

22 Corte IDH. Caso: Velasquez Rodriguez, parr.173; Juan Humberto Sanchez, pérr. 81. Igualmente, en
Maritza Urrutia, parrs. 71y 72, y Tibi, parr. 108.
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De esta forma el juez tiene la obligacion de resolver una accion de proteccion
interpuesta frente a privados y que busca la reparacion de un DESC vulnerado. La reparacion
de la autoridad judicial, toda vez que se ha verificado la vulneracion del derecho protegido,
debe ser direccionada a que este particular cumpla con el contenido basico y esencial del
DESC vulnerado, en donde el juez debera tomar en cuenta el principio de progresividad al

tomar su decision.

Este estudio se abordara de la siguiente forma. En el primer capitulo se estudiaran
generalidades sobre los derechos humanos. Se analizara el fundamento de los DDHH, el
concepto y evolucidon normativa de los DESC, pasando a abordar los principales tratados de
derechos humanos, junto con la forma de interpretarlos y las obligaciones que estos importan.
También se analizaran las obligaciones, tanto generales como especificas, que asume un
Estado en virtud de los DESC. Finalmente, se expresard como las supuestas diferencias entre
DCP y DESC son minimas y no implican que los DESC no sean justiciables, en virtud de que
“los DESC son derechos humanos de igual importancia que los llamados derechos civiles y

politicos”zg.

Toda vez que se especificara como la ausencia de diferencias entre DCP y DESC permite
la justiciabilidad de los ultimos, se detallara en el segundo capitulo como se logra la
justiciabilidad de los DESC a nivel internacional y nacional. Finalmente, en el Gltimo capitulo
de este estudio, se fundamentara la justiciabilidad de los DESC frente a privados. Se explicara
la responsabilidad de éstos frente a los derechos humanos, cdmo debe interpretar el juez
nacional al principio de progresividad y disponibilidad de recursos econdmicos, y la
posibilidad de que un agente del sector privado sea obligado, a través de una reparacion
integral, a cumplir con el contenido basico y esencial del DESC vulnerado a favor de la

victima.

% parra, Oscar, et al. Proteccion Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. San
José: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2008. Pag. 23
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Capitulo 1 Nociones Generales sobre los Derechos Humanos

Dentro de este capitulo se hara referencia al fundamento de los Derechos Humanos,
tendiente a demostrar la importancia de los mismos, asi como los tipos de derechos humanos
y el concepto de los derechos econdémicos, sociales y culturales. De igual forma se hara
referencia a los principales tratados que consagran estos derechos asi como la forma de
interpretarlos. Posteriormente se indicaran las obligaciones que asumen los Estados para que
las personas puedan ejercer sus derechos humanos. Finalmente se establecerd como las

distinciones entre aquellos son minimas y no implican que los DESC no sean justiciables.

1.1 Fundamento y distincion de los Derechos Humanos

Los Derechos Humanos son de importancia trascendental dentro de cualquier
sociedad, y con el paso del tiempo su importancia ha venido tomando fuerza®. Estos han
sido definidos como “aquellas facultades o atributos que poseen todos los seres humanos
sin excepcion alguna, por la sola razén de su pertenencia al género humano”®. En el
mismo sentido, autores como Gil de la Torre, han manifestado que “los derechos humanos
nacen con el hombre mismo, le son propios por el solo hecho de ser, de existir’?®. Dentro
de las caracteristicas de los DDHH, encontramos que se tratan de derechos universales,
inherentes, inalienables, imprescriptibles e irrenunciables®, y son exigibles en beneficio

de cualquier persona por la sola verificacion de su condicién humana.

#*Una de las primeras manifestaciones escritas del reconocimiento de los derechos humanos son la Bill of
Rights inglesa de 1869, la Declaracion de los Derechos de Virginia de EEUU del afio 1776 y la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1783.

% Contreras, Miguel. Diez Temas de Derechos Humanos. Toluca: Comisién de Derechos Humanos del
Estado de México, 2002. P4g. 99

% Gil de la Torre, Héctor. Derechos Humanos: Dignidad y Conflicto. México: Universidad Iberoamericana,
1996. P4g. 97

%" LLos derechos son entonces universales debido a su aplicacién general a todo ser humano sin distincion
alguna. Inherentes o innatos son los DDHH en virtud de que le pertenecen al ser humano por su sola calificacién
de persona humana. Inalienable implica que ni Estado ni la persona titular de DDHH pueden disponer de sus
derechos humanos o negociarlos, situacién que se aplica también a su caracteristica de irrenunciables.
Imprescriptibles se entiende que todo derecho humano son para toda la vida, sin tener caducidad alguna. Vid.
Amnistia Internacional. Caracteristicas de los Derechos Humanos.
http://www.amnistiacatalunya.org/edu/es/historia/dh-caracteristicas.html. (acceso 15.19.14)
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Los DDHH son reconocidos por los Estados a través de instrumentos internacionales,
0 a través de su normativa interna. La finalidad del reconocimiento de estos derechos:

[N]o es la satisfaccidn de intereses propios y reciprocos de los Estados [su finalidad
es] salvaguardar un bien comun, que se impone con caracter de orden publico, y que
consiste en la tutela de los derechos y libertades fundamentales de las personas que se
encuentren bajo su jurisdiccion®.

Por tanto, la finalidad del reconocimiento de estos derechos consiste en alcanzar el
bien comudn de toda persona, en donde el Estado reconoce estos derechos como medio para
alcanzar dicho fin.

En virtud de que “los derechos humanos se basan en la dignidad del ser humano”zg, es
importante sefialar que la finalidad misma de aquellos también consiste en “garantizar la
integridad de la persona [y] las condiciones necesarias para que la persona pueda
desarrollarse libremente [y] que los pueblos puedan decidir libremente su destino y los
medios para alcanzarlo”®. Por tanto, la finalidad de estos derechos también se basa en

proteger al ser humano y permitir su libre desarrollo y autodeterminacion.

De igual manera, dentro de los principales instrumentos internacionales en esta
materia, como la Declaracion Universal de los DDHH (en adelante DUDH), se puede
encontrar la finalidad del reconocimiento de estos derechos, cuando reafirma:

[L]a fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la
persona humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres; y se han declarado
resueltos a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto
mas amplio de la libertad®".

En el mismo sentido, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante
CADH) manifiesta en su predmbulo que se debe cumplir con “el ideal del ser humano
libre, exento del temor y de la miseria, si se crean condiciones que permitan a cada persona

gozar de sus derechos econdmicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos

%8 Casa, Jesus. Los Derechos Humanos y su proteccion. Caracas: Universidad Catélica Andrés Bello, 2007.
Pag. 27

% Leén, Carolina. La Interpretacion de los Derechos Fundamentales segun los Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos. Op. cit., pag.15

% Gil de la Torre, Héctor. Derechos Humanos: Dignidad y Conflicto. Op. cit., pag. 97

#! Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948). Preambulo.
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civiles y politicos®”

. Por tanto, en base a estos instrumentos se puede apreciar que la
intencion de los DDHH es la de proteger la dignidad del ser humano asi como buscar

igualdad, progreso social y libertad.

Es importante sefialar que, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante la Corte 0 ColDH) también se ha manifestado al respecto. Este
organo sefiald que los Derechos Humanos “tienen como fundamento los atributos de la

3 expresando asf, la importancia de la existencia de los DDHH para

persona humana
beneficiar al ser humano. En el mismo sentido, la ColDH ha manifestado que los derechos
humanos:

[S]e inspiran en valores comunes superiores (centrados en la proteccion del ser
humano); estan dotados de mecanismos especificos de supervision; se aplican de
conformidad con la nocién de garantia colectiva; consagran obligaciones de caracter
esencialmente objetivo; tienen una naturaleza especial, que los diferencia de los demas
tratados, los que regulan intereses reciprocos entre los Estados Partes; y su objeto y fin
son la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos,
independientemente de la nacionalidad de éstos, tanto frente a su propio Estado como
frente a los otros Estados contratantes™.

Toda vez que se conoce el fundamento de los DDHH, conviene expresar que ha existido
una tendencia para diferenciarlos, lo que ha conllevado a la creacion de diferentes ‘tipos’ de
derechos. Asi, se los ha dividido entre los derechos civiles y politicos como el derecho a la
vida, libertad, integridad, al voto etc.; los econémicos, sociales y culturales como la
educacion, trabajo, seguridad social, salud etc.; y los de las nuevas generaciones como los de
la ciencia y tecnologias, de los consumidores, del medio ambiente, calidad de vida. Esta
barrera ha sido marcada a través de la historia®® y por instrumentos internacionales que los
diferenciaron. Esto conllevd también, a la creacion de distinciones entre estos derechos en

virtud del contenido de los mismos y las obligaciones que cada derecho importa.

%2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969). Preambulo.
% Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Op. cit., parr. 144,

% Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein vs. Per. Competencia. Sentencia de 24 de noviembre de 1999.Serie C
No. 54, parr.42.

% Las categorias entre estos derechos fueron propuestas en el libro de Karel Vaséak Pour une troisiéme
génération des droits de I’homme. En donde se estipula que los derechos civiles y politicos nacen por la
concepcion de una gama de derechos fundamentales del hombre y del ciudadano de corte liberal e individualista;
la segunda categoria nace por la Constitucion de Querétaro y la de Weimar; y la tercera que contiene el derecho
a la paz, al desarrollo, a la libre determinacion de los pueblos, a un medio ambiente sano, entre otros.
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Por tanto, para materia de ese andlisis, conviene hacer una conceptualizacion de los
DESC, asi como realizar una explicacion de las razones historicas de su separacion a través de

instrumentos internacionales, en especial con los derechos civiles y politicos.

1.1.1 Concepto de los DESC

Los Derechos Economicos, Sociales y Culturales son derechos humanos que han sido
“vinculados a la satisfaccion de las necesidades basicas de las personas en ambitos como el
trabajo, la alimentacion, la salud, la vivienda, la vivienda, la seguridad social, la educacion, la
cultura, el agua y el medio ambiente™®. Por su calificacion de derechos humanos, se puede
aclarar que los DESC “emanan de la dignidad esencial del ser humano, constituyen un ideal
comdn de la humanidad, pertenecen a todos los miembros de la familia humana y son
reclamables al Estado, obligado a su promocién y proteccion™’. Estos derechos también son
una manifestacion de:

Las exigencias de los valores de dignidad, igualdad y de solidaridad humana, buscando
superar las desigualdades sociales, generando el derecho de participar en los beneficios de la
vida social, o al menos a un minimo vital compatible con la dignidad humana a través de
derechos y prestaciones brindas directa o indirectamente por los poderes puablicos®.

Se ha dicho que “los DESC tienden a reducir las desigualdades y asimetrias que existen
entre los miembros de la sociedad y, por lo tanto, juegan un papel clave en asegurarles una
igualdad sustantiva™®®. En el mismo sentido, se expresé que los DESC “tienden a garantizar,
como proyeccion de igualdad material (...) que las necesidades basicas de todos los

5540

ciudadanos se encuentren cubiertas”™”. Asi, el Estado se obliga “a hacer y a destinar recursos

para la realizacion progresiva de estos derechos que hacen al pleno desarrollo de la persona

% Arely Sandoval y Carlos De la Torre. Los derechos econémicos, sociales y culturales: exigibles y
justiciables. México: PIDHDD, ONU-DH México, 2010. Pag. 9

37 Garreton, Roberto. “La sociedad civil como agente de promocion de los derechos econémicos, sociales y
culturales”. Estudios bé&sicos de derechos humanos. Picado, Sonia, Cangado, Antonio y Cuéllar, Roberto
(Coords). San José: 1IDH, 1996. Pag. 55

% Arango, Rodolfo. El concepto de derechos sociales fundamentales. Bogoté: Editorial Legis, 2005. P4g.
37

¥ Arely ‘Sandoval y Carlos De la Torre. Los derechos econdmicos, sociales y culturales: exigibles y
justiciables. Op. cit., pag.10

“0 Escobar, Guillermo. Introduccién a la teorfa juridica de los derechos humanos. Madrid: Trama Editorial,
2005. P4g. 58
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41
humana”™".

Estas afirmaciones estan en lo correcto, pero, los DESC también buscan una igualdad
formal. Esto en virtud de la obligacion de adopcion de medidas legislativas que asumen los
Estados con respecto de los DESC y que se analizara mas adelante. También, porque estos
derechos contienen dos tipos de libertades: la libertad frente al Estado y la libertad a través del
Estado*. La libertad a través del Estado es una expresion de la obligacion positiva del Estado
en virtud de los DESC. En lo que respecta a la libertad frente al Estado, esta implica la
proteccion frente a actuaciones ilegitimas del Estado, es una manifestacion de la igualdad
formal que se debe alcanzar en relacion con los DESC.

1.1.2 Evolucién de los DESC

Toda vez que se conocen ciertas manifestaciones que han pretendido definir a los DESC y
a sus implicaciones, conviene referirse al origen y desarrollo normativo de aquellos. Unos de
los mas remotos origenes de los DESC en Oriente se encuentran en la India milenaria, en
donde el influjo de Manu y Buda defendia 5 derechos basicos. Estos eran la “liberacion de la
violencia, la liberacion de la miseria, la liberacién de la explotacién, la liberacion de la

violacién y la deshonra y la liberacién de la enfermedad y muerte tempranas™®.

En relacion al origen de los DESC en Occidente, a finales de los afios 1700, surgi6 la
Declaracion de Virginia en EEUU como una importante manifestacion en lo que respecta a
los DESC. También, la Revolucién francesa marcd un hito importante al respecto. En ese
entonces “el individuo y la sociedad llana estaban supeditados a la voluntad del soberano

5544

autocratico y a aquello que, dentro de lo que éste se veia obligado a admitir o permitia™™.

Bajo este contexto, se dio la Revolucion Francesa, en donde se impuso el racionalismo y su

1 Saettone, Mariella. “El Estado de Derecho y los derechos econdmicos, sociales y culturales de la persona
humana”. Revista IIDH Vol. 40. P4g. 136

2 Asi por ejemplo el derecho a una vivienda adecuada implica que una persona no puede ser desalojada
forzosamente por agentes estatales asi como el derecho a recibir asistencia estatal para el acceso a una vivienda.

*® Guzméan, Marco. Los Derechos Humanos en especial los Econémicos, Sociales y Culturales. Quito:
Editorial Universitaria, 2003. Pag. 27

* Guzmén, Marco. Los Derechos Humanos en especial los Econémicos, Sociales y Culturales. Op. cit.,
Pég. 28
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manifestacion politica. Asi, el liberalismo eché abajo el régimen absolutista, y se consagro
una “limitaciéon de poderes absolutos de los monarcas y de reconocimiento a derechos
esenciales de los individuos, como seres humanos”*. De esta forma se adopté la Declaracién
de Derechos del Hombre y del Ciudadano de Versalles; asi como un nuevo Estado Liberal en
donde se daba importancia a derechos como el trabajo, educacion disfrute de la propiedad. A
pesar de esto, en ese entonces los DESC seguian teniendo un segundo plano ya que la

importancia primordial recaia en los derechos civiles y politicos.

Posteriormente, entraron en vigencia dos instrumentos normativos que consagraron
derechos econdmicos, sociales y culturales. Se trata de la Constitucién mexicana de Querétaro
de 1917 y la Constitucion alemana de Weimar de 1919. Estas fueron “las primeras en dar
énfasis a los derechos econémicos sociales y culturales™®. Esta Gltima, aparte de reconocer a
los DESC, marc6 una tendencia importante al imponer que las normas de Derecho
Internacional sean parte de la legislacion interna de cada nacion. Otra consagracion de los
DESC, se dio “con la revolucion de octubre socialista [que cred la Union Soviética, asi
como], una nueva generacion de derechos del ciudadano: los derechos econdémicos, sociales y

2947

culturales”™". De esta forma surgié la Constitucion rusa de 1918, misma que “acogio la

declaracion de los pueblos trabajadores y explotados, adoptada por el Congreso Pan-ruso de

T,
los soviets™ 8,

Algunos afos después, cuando la Segunda Guerra Mundial termino, “se dejo notar una
vigorosa tendencia al reconocimiento y proteccion de los derechos humanos™®. Por tanto, se

decidi6 adoptar la Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas el 26 de junio de 1945,

*1d., pag. 29
%14, pag. 48

" Szabo, Imre. “Fundamentos histéricos de los derechos humanos y desarrollos posteriores”. Las
dimensiones internacionales de los derechos humanos. Vasak, Karel (Coord). Barcelona: Ediciones Serban S.A.
1984. Pag. 47

*® Guzmén, Marco. Los Derechos Humanos en especial los Econémicos, Sociales y Culturales. Op. cit.,
pag. 48

* Guzmén, Marco. Los Derechos Humanos en especial los Econémicos, Sociales y Culturales. Op. cit.,
pag. 53
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para luchar por el desarrollo de los DDHH™. En ese sentido, cuando dicho instrumento fue
adoptado, su preambulo establecié que se debe:

[R]eafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de
la persona humana, en la igualdad de los derechos del hombres y mujeres y de las naciones
grandes y pequefias, asi como a la resolucion de promover el progreso social y elevar el nivel
de vida de los hombres dentro de un concepto mas amplio de libertad®".

En relacion con los DESC, el articulo 62 de dicha Carta establecid la creacion del
Consejo Econémico y Social e instauro sus funciones con miras a la proteccion de aquellos.
Pero, el problema de la Carta antes mencionada, recae en que no se establecieron cuales eran

los derechos humanos protegidos, ni civiles y politicos, ni econdémicos, sociales o culturales.

En consecuencia, se incrementd la necesidad de que surja un instrumento que contenga
derechos inherentes al ser humano. Como resultado, se adopt6 la Declaracion Universal de
Derechos Humanos el 10 de diciembre de 1948. Este instrumento si consagr6 DESC. Estos
estaban relacionados con el matrimonio y familia, propiedad, reunion y asociacién, seguridad
social, trabajo, realizacion en condiciones salubres, seguras y dignas, remuneraciones
equitativas y no discriminatorias, sindicatos, descanso, nivel de vida adecuado, salud,
bienestar, educacion y cultura®. A su vez, a nivel interno, las Constituciones de ese entonces
dieron un gran paso. Estas reconocieron, expresa o tacitamente, la superioridad del derecho

internacional sobre las disposiciones del derecho interno®.

El reconocimiento de derechos fundamentales a nivel interno, a la par con el surgimiento
del neo-constitucionalismo, implicé que los derechos humanos adquieran una vital
importancia. Asi, surgieron Constituciones con amplios catalogos de derechos® que “no se

limitan a establecer competencias 0 a separar a los poderes publicos, si no que contienen altos

% Otra de las finalidades de esta Carta era la de redactar un instrumento que suceda a la Liga de las
Naciones. Vid. Szabo, Imre. “Fundamentos historicos de los derechos humanos y desarrollos posteriores”. Las
dimensiones internacionales de los derechos humanos. Op. cit., p4g. 51

*1d., pag. 62
*2 Vid. Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948). Articulos 16, 17, 20, 22, 23, 24, 25, 26, 27

% Fix-Zamudio, Héctor. “El derecho internacional de los derechos humanos en las Constituciones
latinoamericanas y en la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Revista Latinoamericana de Derecho
Afio I, nm. 1, enero-junio. (2004). P4g. 143

* Vid. Constitucion italiana de 1947, constitucién alemana de 1949, constitucion espafiola de 1978.
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niveles de normas “materiales” o sustantivas que condicionan la actuacién del Estado”. Esta
tendencia esté fuertemente relacionada con el Derecho Internacional de los DDHH, en virtud
de que el neo-constitucionalismo implica que la actuacién del Estado debe ser mediante
medidas positivas a favor de las personas y deben garantizar el goce y ejercicio de sus
derechos. Por eso, son las propias Constituciones las que se remiten a esta tendencia
internacional, ya que el neo-constitucionalismo “sita el respeto a la dignidad humana y a sus
derechos fundamentales como pilar axiologico sobre el que descansa todo ordenamiento

»% Ppor tanto, la aplicacion del Derecho Internacional de los DDHH resulta

juridico
indispensable en un Estado que se maneja bajo el actual neo-constitucionalismo, asi como en

cualquier sistema constitucional y democratico.

En el sistema universal, se pugno por crear un cuerpo normativo que desarrolle mas a los
derechos contenidos en la Declaracion Universal, y que contenga tanto a derechos civiles y
politicos como econdmicos, sociales y culturales en un solo instrumento. Esto, porque en ese
entonces “existia el reconocimiento generalizado de que los derechos econdmicos, sociales y
culturales estaban intimamente relacionados con los derechos civiles y politicos, y por ello
debian quedar establecidos en el mismo documento™’. La Asamblea de la ONU estaba en un
comienzo de acuerdo con realizar un solo Pacto, incluso, en una de sus Resoluciones
estableci6 que ‘el disfrute de las libertades civiles y politicas y el de los derechos

econémicos, sociales y culturales son interdependientes™®

. Bajo este supuesto, la Asamblea
General de la ONU “solicit6 elaborar un tinico Pacto o Convencidn que desarrollara derechos
especificos y sus limites, complementando asi los principios generales y estandares en

derechos humanos de la DUDH”®°.

Sin embargo, tras largos debates sobre la inclusién de los DESC en un solo instrumento,

% Carbonell, Miguel. Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales. Quito: Cevallos, 2010. P4g.24

*®  De Domingo, Toméas. “La Drittwirkung de los Derechos Fundamentales: Una Alternativa al

Conflictivismo”. Los Derechos Fundamentales en el Derecho Constitucional. Granada: Editorial Comares,
2011. P4g.108.

" Szabo, Imre. “Fundamentos historicos de los derechos humanos y desarrollos posteriores”. Las

dimensiones internacionales de los derechos humanos. Op. cit., pag. 61
%8 Vid. Asamblea General de la ONU. Resolucion 543 (V1). Resolucién del 5 de febrero de 1952.

% parra, Oscar, et al. Proteccién Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. San
José: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2008. Pag. 61
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se decidio elaborar dos Pactos distintos. La razdn principal que motivo la separacion de estos
Pactos fue el deterioro de ese entonces de las relaciones Este-Oeste, lo que produjo la
creacion de bloques politicos socialistas y de occidente que conllevé a la guerra fria. Asi, los
Estados de occidente priorizaban a los derechos civiles y politicos mientras que los socialistas
a los DESC. Incluso, los paises que defendian la separacion de estos derechos “alegaban,
principalmente, que los derechos humanos civiles y politicos era auto aplicables y pasibles de
cobranza inmediata, en cuanto que los derechos humanos derechos econdmicos, sociales y

culturales era “programéticos”GO.

De esta forma se aprecia como “entre los paises capitalistas y socialistas, [prevalecieron]
los derechos consagradores de sus ideologias®™”. Como consecuencia, en 1954 se presentaron
dos Pactos distintos, el de Derechos Civiles y Politicos y el de Derechos Econdmicos Sociales
y Culturales, siendo esto una muestra de la prevalencia “[d]el enfoque de que existian

» 52 " Finalmente, estos

diferencias fundamentales entre una y otra clase de derechos
instrumentos fueron adoptados en 1966. Mucho tiempo después, el 10 de diciembre del 2008,
la Asamblea General de la ONU aprobé el Protocolo Facultativo al PIDESC, instrumento que
permite la recepcion de denuncias por violaciones de las normas del PIDESC, como se

analizara en adelante.

En lo que respecta al continente americano, se adoptd la Carta de la OEA, misma que
cred la Organizacion de los Estados Americanos (en adelante OEA). En relacion con los
DESC, el articulo 2, literal F establece que los propdsitos esenciales de la Organizacion son
promover por medio de la accidn cooperativa, el desarrollo econémico social y cultural de los
Estados miembros. De igual forma, se adopté en 1948, la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre (en adelante DADDH), instrumento que establecié DESC,
entre estos: la salud, educacion, participacion en la vida cultural, el trabajo, descanso,

seguridad social, asociacion y propiedad privada.

% |ima, Jayne. Los Derechos Humanos Econémicos, Sociales y Culturales. La Paz: Plural Editores, 2001.
Pag.52

®1 Ibid.

%2 De Roux, Carlos. Derechos econémicos, sociales y culturales, economia y democracia. Bogota: CEPAL,
2004. P4g. 12
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Posteriormente se adopté la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
instrumento que versa sobre derechos civiles y politicos y DESC, pero que “se refiere sélo en
términos muy genéricos a los derechos econémicos, sociales y culturales”®. Posteriormente

se cre0 el Protocolo de San Salvador, instrumento que versa especificamente sobre DESC.

En Ecuador varias de las Constituciones que han estado vigentes “otorgaron énfasis
especial en los llamados derechos civiles y politicos; pero no concedieron mayor

»8 No fue hasta la

trascendencia a los que se han llamado econdémicos y sociales
promulgacion de las Constituciones de 1967, y la de 1979, mismas que pusieron de relieve la

necesidad de obtener un desarrollo econémico y social sostenido, equilibrado y arménico®.

Posteriormente, la Constitucion de 1998 consagr6 de igual forma a los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Cabe recalcar, que la Constitucion del afio 2008, aparte de
consagrar a una amplia gama de DESC, consagréo que “la Constitucion y los tratados
internacionales de derechos humanos (...), prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o
acto del poder publico”®. Esta norma consagré a un sistema monista, doctrina que “sostiene
que el derecho internacional preside una concepcion unitaria de todo el derecho, del cual
forman parte en un plano de subordinacion los ordenamientos juridicos internos de los

Estados”®’

. Por lo tanto, actualmente se da una incorporacion automatica de las normas
internacionales al derecho interno. Este sistema también implica que los Tratados de Derecho
Internacional, en especial los de derechos humanos, seran parte integral de la legislacion
nacional, por lo que los DESC consagrados en los instrumentos ya mencionados, son parte de

la legislacion interna ecuatoriana.

Toda vez que se ha hecho una referencia historica de los DESC, conviene referirse a los

principales tratados de DDHH, debido a que son la fuente principal del Derecho Internacional

% Falindez, Héctor. El Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos Culturales. San
José: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2004. Pag. 72

% Guzman, Marco. Los Derechos Humanos en especial los Econémicos, Sociales y Culturales. Op. cit.,
pag. 213

% Ibid.
% Constitucién de la Republica del Ecuador. Op. cit., articulo 424.

¢ Nogueira, Humberto. “Constitucién y Derecho Internacional de los Derechos Humanos”. Revista Chilena
de Derecho Vol 20. 2/3, (1993), pag. 626 http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/113/30.pdf. (acceso 22/09/14).
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de los DDHH. También se analizara su forma de interpretarlos y las obligaciones que estos
consagran hacia los Estados partes.

1.2. Principales tratados de Derechos Humanos, e interpretacion de los

mMismos

La DUDH, el PIDCP, el PIDESC, la DADDH, la CADH, el Protocolo de San Salvador
entre otros, consagran DDHH, algunos de estos instrumentos reconocen algunos DESC, y
otros establecen un gran catalogo de aquellos. Es necesario sefialar, que los instrumentos que
tratan a los DDHH constituyen parte fundamental del Derecho Internacional. Esta rama surgio
a partir de la Segunda Guerra Mundial. En ese entonces, una vez que varios regimenes
totalitarios habian terminado, “surgié un fuerte movimiento para llevar al ambito del derecho
internacional, la tutela de los propios derechos humanos”®. Este movimiento tuvo su primera
manifestacion a través de la Declaracion Americana de Derechos del Hombre en 1948. Acto
seguido, surgio la Declaracion Universal en el mismo afio como instrumento pionero en
materia de DDHH.

Cabe sefialar que la preocupacion por consagrar una proteccion internacional de los
DDHH, implicé que esta rama desarrolle sus propias fuentes. En el Sistema Universal las
fuentes son los instrumentos internacionales, asi como “los pronunciamientos adoptados por
un érgano competente a fin de interpretar o aclarar el contenido, alcance o valor juridico de

1% 6sea la doctrina. De igual forma

una disposicion contenida en la normativa internaciona
la jurisprudencia de ciertos Comités’ es considerada como fuente. Finalmente el Sistema
Universal también tiene fuentes auxiliares, como las Observaciones Finales de los Comités,
debido a que sirven para “interpretacion en la medida en que contienen conclusiones claras

sobre la compatibilidad de determinadas leyes o practicas (...) o sobre el contenido o alcance

% Fix-Zamudio, Héctor. “El derecho internacional de los derechos humanos en las Constituciones

latinoamericanas y en la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Op. cit., pag. 142

% O’ Donnel, Daniel. Derecho Internacional de los derechos humanos. 1ra Ed. Bogota: Oficina en
Colombia del alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2004 .Pag. 34

" Comité de Derechos Humanos, para la eliminacién de la discriminacion racial, contra la tortura y contra
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer.
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de una norma internacional”’*. También son fuente los mecanismos tematicos y las relatorias
sobre paises y sus manifestaciones, o las manifestaciones de la Corte Internacional de Justicia,
la Corte Penal Internacional, la Organizacién Internacional del Trabajo, la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, el Comité Internacional de la Cruz
Roja. Las fuentes en el sistema interamericano son similares; hay tratados internacionales a
nivel regional como se analizaré a continuacién, y son consideradas como fuente también las

manifestaciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos asi como de la Corte.

Siendo los tratados internacionales considerados como la principal fuente en el Derecho
Internacional de los DDHH, en virtud de que constituyen el corpus iuris’> del mismo,
conviene entonces hacer referencia mas profunda a aquellos. Los principales tratados en
materia de DDHH tienen un objeto y fin Gnico que consiste en “la proteccion de los derechos
fundamentales de los seres humanos independientemente de su nacionalidad”’®. A éstos se los
puede dividir en tres categorias. “La primera consiste en las grandes declaraciones de 1948:
La Declaracion Universal de Derechos Humanos y la Declaracién Americana de Derechos y
Deberes del Hombre”™*; estos instrumentos establecen derechos civiles y politicos asi como
derechos econémicos, sociales y culturales. A pesar de que en el momento de su elaboracién
carecian de carécter vinculante, hoy varias disposiciones de la Declaracion Americana son
consideradas como manifestaciones de Derecho Internacional Consuetudinario, vinculantes
para todos los Estados parte de las Naciones Unidas y la OEA; e incluso han sido

interpretadas en varias ocasiones por la Corte Interamericana.

La segunda categoria contiene instrumentos como el “PIDCP y el PIDESC en el sistema
universal, y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el Protocolo Adicional
(...) en el sistema interamericano™’>. Cabe recalcar, que la CADH, es el resultado “de un

proceso iniciado en 1948 con la adopcion, por parte de la OEA, de la Declaracion Americana

O’ Donnel, Daniel. Derecho Internacional de los derechos humanos. Op. cit.,. 37

2 E| corpus iuris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos esta4 formado por un conjunto de
instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados. Vid. Corte IDH. OC-16/99, parr. 155

" Corte IDH. Opinién Consultiva OC-2/82. Opinién del 24 de septiembre de 1982. Pérr. 29
™ O’ Donnel, Daniel. Derecho Internacional de los derechos humanos. Op. cit., pag. 55

> 0’ Donnel, Daniel. Derecho Internacional de los derechos humanos. Op. cit., pag. 55



30

de los Derechos y Deberes del Hombre”'®. Junto con ésta se encuentran los Estatutos que
crearon, tanto la Comision Interamericana de DDHH como la Corte Interamericana, 6rganos
vitales para la proteccion de los derechos reconocidos en la CADH. Es de suma importancia
para este estudio la existencia, dentro de esta categoria, del Protocolo Adicional a la CADH, o
mejor conocido como Protocolo de San Salvador, como un instrumento creado para “subsanar
la decision historica de no incluir disposiciones especificas sobre derechos econdmicos,

. ., . 77
sociales y culturales en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos™"'.

Finalmente, “la tercera categoria consiste en los demas instrumentos sobre derechos

»™8 Un ejemplo de esto sera la

humanos dedicados a derechos o principios especificos
Convencidn Interamericana sobre Desaparicién Forzada de personas, o la Convencion Belem
Do Para, instrumento direccionado a la prevencion, sancion y erradicacion de la violencia

contra la mujer.

Estos instrumentos han permitido que los Estados reconozcan una amplia gama de DDHH
a favor de las personas; también consagran obligaciones que los Estados deben cumplir y, a
su vez, algunos han creado 6rganos competentes para resolver violaciones a los derechos de
las personas, como lo es la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la

Comisién o CIDH) y la Corte Interamericana.

En relacion a la interpretacion de los Tratados de Derechos Humanos, conviene expresar
que la interpretacion es vital en materia de Derechos Humanos, en virtud de que se trata de un
gjercicio que pretende dar sentido a cada disposicion del instrumento que se trate.
Tradicionalmente se han identificado dos posturas al momento de interpretar. En palabras de
Guastini, “la primera es en sentido estricto, y afirma que la interpretacion se debe realizar
Ginicamente cuando existe una duda”’®. Este tipo puede ser visto como una interpretacion

restrictiva. Por otra parte, encontramos “la interpretacion en sentido amplio, donde se realiza

® Medina, Cecilia. La Convencién Americana: Vida, Integridad Personal, Libertad Personal, Debido
Proceso y Recurso Judicial. Santiago: Centro de DDHH de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile,
2005. Pag. 1

" Melish, Tara. La Proteccién de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. Quito: Sergrafic, 2003. Pag. 55

8 0’ Donnel, Daniel. Derecho Internacional de los derechos humanos. Op. cit., pag. 79.

" Guastini, Riccardo. La interpretacion: objetos, conceptos y teorias. Milan: Guiffré, 1998. Pag. 22
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la misma, en cualquier caso, independientemente de dudas o controversias”®. A pesar de la
existencia de estas posturas tradicionales, debe salir a colacion, el hecho de que en materia de
Derechos Humanos, su interpretacion, aunque similar a las posturas ya mencionadas, tiene sus
propios parametros desarrollados sobre todo por su necesaria “aplicabilidad a un caso

81 en asuntos contenciosos.

concreto

Se puede empezar sefialando las disposiciones del Convencidn de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, en particular el articulo 31 que dispone que “un tratado debera interpretarse
de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en
el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”®. En esta situacion se debe tomar en
cuenta “simultaneamente la buena fe, el sentido corriente de los términos en el contexto del
tratado y el objeto y fin del mismo”®®. De igual forma, las disposiciones siguientes de la
Convencién mencionada manifiestan una estructura sobre medios de interpretacion
complementarios muy importante para el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,

misma que ha sido aplicada por la ColDH®.

Esta disposicion ya citada reconoce también la interpretacion evolutiva, en donde “se
otorga a la interpretacién y aplicacién de las disposiciones convencionales una dinamica de
expansion permanente”®. Esta interpretacion “conduce a adoptar la interpretacion que mejor
se adecue a los requerimientos de la proteccion de los derechos fundamentales de los seres
humanos™®®. De igual forma, se ha dicho en beneficio de esta interpretacion, que un tratado
“debe ser leido de tal manera que la norma se interprete en el sentido que mas se avenga con

9587

ellos en el momento de la interpretacion”’, 0 que un instrumento internacional debe ser

8 d., pag. 23

8 | e6n, Carolina. La Interpretacion de los Derechos Fundamentales segun los Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos. Op. cit., pag. 20

8 Convencién de Viena (1969). Articulo 31.1
# Medina, Cecilia. La Convencién Americana: Teorfa y Jurisprudencia. Op. cit., p4g.8

8 Martin, Claudia, Rodriguez-Pinzén, Diego y Guevara, José. Derecho internacional de los Derechos
Humanos. México: Universidad Iberoamericana, 2006. Pag. 35

% Nikken, Pedro. Base de la Progresividad en el Régimen Internacional de Proteccion a los Derechos
Humanos. Washington DC: OAS, 1985. Pag. 32

% 1bid.

8 Medina, Cecilia. La Convencién Americana: Teoria y Jurisprudencia. Op. cit., pag.9
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interpretado y aplicado en el cuadro del conjunto del sistema juridico en vigor en el momento
en que la interpretacion tiene lugar®. Todas estas consideraciones permiten esta interpretacion
evolutiva. En nuestro sistema regional, la ColDH manifestd que se debe analizar segun “el
momento actual (...) habida consideracion de la evolucion experimentada desde la adopcion
de la Declaracion”®, y que “los tratados sobre derechos humanos son instrumentos vivos,
cuya interpretacion tiene que acompafiar la evolucién de los tiempos y las condiciones de vida

actuales™.

En especial atencion al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, se puede decir
que es imprescindible la presencia de la interpretacion pro homine. Esta es una de las
manifestaciones de los pardmetros desarrollados por esta materia. Al respecto, “el derecho de
los Derechos Humanos ha generado principios propios de interpretacién o ha introducido

matices en la aplicacion de algunos de los principios [asi] se ha derivado el principio in dubio

5591

pro homine™", es decir, la que mas beneficie a la persona. En el mismo sentido, la ColDH ha

manifestado, que “el equilibrio de la interpretacion se obtiene orientandola en el sentido mas

1;792.

favorable al destinatario de la proteccion internacional”“; y que “si alguna ley del Estado (...)

otorga una mayor proteccion o regula con mayor amplitud el goce y ejercicio del algun
derecho o libertad, el Estado debera aplicar la norma més favorable para la tutela de los
derechos humanos”®. Finalmente, se ha manifestado que:

Es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos, en
virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia, o0 a la interpretacion mas extensiva,
cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, la norma o a la
interpretacién mas restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al
ejercicio de los derechos o su suspension extraordinaria®.

8 Corte Internacional de Justicia. Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa
in Namibia. Resolucién 276 de 1970. Parr. 16-31

8 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-10/89.0pinion del 14 de julio de 1989. Pérr.37

% Corte IDH. Opinién Consultiva OC 10/89. Op. cit., parr. 43; Corte IDH. Opinién Consultiva OC-16/99.
Opinién de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parr. 114; Corte IDH. Caso Comunidad indigena Yakye Axa
vs. Paraguay. Fondo. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No.142, péarr. 125; Corte IDH. Caso de los
Hermanos Gomez Paquiyauri vs. Per( . Fondo. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No 110, pérr. 165.

%1 Casa, Jests. Los Derechos Humanos y su proteccion. Op. cit., pag. 28.

% Corte IDH. Asunto de Viviana Gallardo y otros Vs. Costa Rica. Resolucion del Presidente del 15 de julio
de 1981. Pérr. 16.

% Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama. Op. cit., parr.189

% Pinto, Ménica. El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacién de los
derechos humanos. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2004. P4g. 163.
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La interpretacion textual también es importante dentro del sistema interamericano. La
Opinion Consultiva 2 de la ColDH manifestd que “en materia de tratados relativos a la
proteccién de los derechos humanos, resulta todavia mas marcada la idoneidad de los criterios

5995

objetivos relativos de interpretacion, vinculados a los textos mismos En este sentido,

podemos referirnos también al articulo 29 de la CADH, que dispone:

Ninguna disposicion (...) puede ser interpretada en el sentido de: a) permitir a alguno de
los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b)
limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion
en que sea parte uno de dichos Estados; c) excluir otros derechos y garantias que son
inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democrética representativa de
gobierno, y d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza®.

También, puede darse el supuesto en donde existen conflictos entre la aplicacion de una
norma local frente a una norma internacional. En este supuesto el juez nacional deberé
interpretar tomando en cuenta el principio de la primacia de los Derechos Humanos. Este
principio implica que las obligaciones asumidas por los Estados Parte en virtud de un
instrumento de DDHH, en especial de la CADH, seran de primordial aplicacion dentro del

conflicto. Esto, porque:

Los Estados estan obligados a actualizar su marco normativo para poder determinar la
proteccion efectiva de los derechos humanos. Un Estado, al celebrar un tratado, no sélo esta
obligado a darle cumplimiento, ademas debe implementar su contenido en todos los &mbitos
y sectores de la sociedad, dirigidos hacia las personas, las cuales son quienes se benefician®’.

Por tanto, el Estado debe dar vital importancia a las obligaciones que asume a nivel
internacional. Una manifestacion de este principio se encuentra en la relacién jerarquica entre
las normas, en donde la Constitucidon ecuatoriana establece que el primer orden jerarquico
serd el de “la Constitucion; los tratados y convenios internacionales”. Otra manifestacion

constituye lo dispuesto por el articulo 424 de la Carta Magna ecuatoriana, cuando en su

% Corte IDH. Opini6n Consultiva OC-3/88. Opinién del 8 de septiembre de 1983. Parr.55
% Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo 29.

°" Del Rosario, Marcos. Universalidad y Primacia de los Derechos Humanos. México: Editorial Ubijus,
2012. P4g.3

% Constitucion de la Republica del Ecuador. Op. cit., articulo 425.
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segundo inciso establece que “la Constitucion y los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos méas favorables a los contenidos
en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma o acto”®. Es de sefialar, que en
virtud de este principio, el incumplimiento de esas obligaciones traeria consigo graves
consecuencias, como la sancion a un Estado por el incumplimiento de sus obligaciones

internacionales a través de la CIDH o la ColDH.

De igual forma, otro de los criterios de interpretacion existentes es el de la
proporcionalidad, criterio que exige que “la decision interpretativa de un anunciado, exprese
un significado necesario para alcanzar un fin constitucionalmente legitimo, habiéndose
ponderado las ventajas y sacrificios que esta decision produce™®. Esta interpretacion siempre
va a implicar la limitacién de otro contenido y requiere que se tome en cuenta elementos
como la necesidad, idoneidad y proporcionalidad*™. La necesidad se refiere a que la forma de
interpretar refleje que la medida limitativa debe ser necesaria e imprescindible para alcanzar
el fin perseguido dentro del caso en concreto. Que sea idoneo implica que se pueda alcanzar
el objetivo buscado mediante el ejercicio de interpretacion; y que sea proporcional implica
que debe la interpretacion establecer una limitacion minima en relacién con el otro derecho

conculcado.

Ahora que se han sefialado los criterios de interpretacion, conviene destacar, que los
jueces nacionales tienen, dentro de sus competencias y facultades, el deber de interpretar cada
norma interna segun estos criterios sefialados. Esto, no solo por ser un Estado parte de cierto
tratado internacional, sino también por el deber de realizar un control de convencionalidad
que tienen. Este control es, “el mecanismo que se ejerce para verificar que una ley,

reglamento o acto de las autoridades del Estado, se ajustan a las normas, los principios y

4., articulo 424.

1% eén, Carolina. La Interpretacion de los Derechos Fundamentales segun los Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos. Op. cit., pag. 51.

191 Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Fondo. Sentencia del 24 de febrero de 2012. Serie C No.
239. Parr. 165; Corte IDH. Caso Tristan Donoso Vs. Panama. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 27 de enero de 2009 Serie C No. 193. Pérr. 56



35

5102

obligaciones de la Convencion Americana de Derechos Humanos”™, 0 de cualquier tratado

de Derechos Humanos.

El control de convencionalidad ha sido tomado en cuenta también por los jueces de la
Corte Interamericana de la siguiente forma:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la
ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo
que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean
mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de
“control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion Americana'®.

Este control debe ser ejercido por todo 6rgano vinculado con la administracion de justicia.
Asi, “los jueces y o6rganos vinculados a la administracion de justicia deben tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana”'®. Sobresale entonces, que al momento de interpretar cualquier norma, el
juez nacional debe tener en cuenta la interpretacion de la Corte en relacion a ese derecho. Uno
de los efectos del control de convencionalidad es que la autoridad judicial debera tener en
cuenta el “nucleo del derecho, el contenido minimo que por ningiin motivo puede modificarse
ni anularse™®. De esta forma se garantiza el goce y ejercicio de los derechos, en donde, de no
tomarse en cuenta el contenido de cada derecho, se estaria impidiendo el reconocimiento de

“elementos constitutivos que identifican y singularizan el derecho fundamental™'%.

102 Bystillo, Roselia. El Control de Convencionalidad. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion. Pag. 6

193 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154. Parr. 124.

1% Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Op. cit., pag. 282.

1% |eén, Carolina. La Interpretacion de los Derechos Fundamentales segln los Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos. Op. cit., pag. 54.

105 | e6n, Carolina. La Interpretacion de los Derechos Fundamentales segin los Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos. Op. cit., pag. 54.
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Por tanto, en relacion a los tratados de DDHH, se debe manifestar que, aparte de las
concepciones tradicionales de interpretacion’”’, se debe tomar en cuenta parametros que se
han desarrollado con el paso del tiempo, como la interpretacion pro homine para darle mayor
proteccidn al ser humano o la interpretacion evolutiva, la de buena fe en virtud de lo dispuesto
por el articulo 31 de la Convencién de Viena, la interpretacion que esté acorde con el objeto y
fin del tratado, la interpretacion en virtud del principio de primacia de los tratados de DDHH,

y la interpretacién que resulte del control de convencionalidad.

1.3. Obligaciones generales de los Estados en relacion a los Derechos

Humanos en virtud de la CADH

Los Estados asumen obligaciones en virtud de los tratados internacionales de derechos
humanos, obligaciones que deben ser cumplidas a cabalidad por los Estados en beneficio de
las personas que estén bajo su jurisdiccion. Estas obligaciones, como se analizard mas
adelante, pueden variar segun el contenido del derecho que se trate. Sin embargo, se tienen

obligaciones generales que se veran a continuacion.

1.3.1 Obligaciones de respeto y garantia

Estas obligaciones estan consagradas en el articulo primero de la CADH que dispone que
“[1]os Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
5,108

jurisdiccion”=". Esta obligacion de respeto y garantia implica obligaciones “de exigibilidad

inmediata en el plano internacional y el Estado las tiene frente a todas las personas que estén

sujetas a su jurisdiccion, sin discriminacion”%,

La primera obligacion que consagra esta disposicion es la de respeto, obligacion que

“exige que el Estado y sus agentes no violen los derechos humanos establecidos en la

197 \/éase también la interpretacion: literal, l6gica, teleolégica, doctrinal, judicial, auténtica, declarativa,
correctora e historica, vid. Leon, Carolina. La Interpretacion de los Derechos Fundamentales segun los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos. Op. cit., pag. 25

1% Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo. 1

1% Medina, Cecilia. La Convencién Americana: Teoria y Jurisprudencia. Op. cit., pag.16
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Convencién”°. También implica la obligacién de “no violar, directa ni indirectamente, por
acciones u omisiones, los derechos y libertades reconocidos en la Convencién”''!. Esta
obligacion es también, una de abstencion por parte del Estado, sus agentes y cualquier otra
persona.

De igual forma, la ColDH se ha pronunciado al respecto manifestando que:

La proteccion a los derechos humanos (...) recogidos en la Convencion, parte de la
afirmacion de la existencia de ciertos atributos inviolables de la persona humana que no
pueden ser legitimamente menoscabados por el ejercicio del poder publico. Se trata de
esferas individuales que el Estado no puede vulnerar o en las que s6lo puede penetrar
limitadamente. Asi, en la proteccion a los derechos humanos, estd necesariamente
comprendida la nocién de la restriccion al ejercicio del poder estatal*'?.

Por otro lado, la obligacion de garantia de los derechos humanos “exige al Estado
emprender las acciones necesarias para asegurar que todas las personas sujetas a la
jurisdiccion del Estado estén en condiciones de ejercerlos y gozarlos™'*3. En palabras de los

jueces de la ColDH, esta obligacion:

[IJmplica el deber de los Estados partes de organizar todo el aparato gubernamental y,
en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder

publico, de tal manera que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio

de los derechos humanos*,

Del contenido de esta obligacién se desprende claramente que no basta tener una
normativa que garantice los derechos humanos para el cumplimiento de esta obligacién, ya
que implica una obligacion positiva que ‘“comporta la necesidad de una conducta
gubernamental que asegure la existencia, en realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno
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ejercicio de los derechos humanos”~>. Para que un Estado sepa qué tipo de conductas

positivas ejecutard, debe tener en cuenta que éstas se deben adoptar “dependiendo del derecho

. . il
sustantivo especifico que se tenga que garantizar™**°.

119 Medina, Cecilia. La Convencién Americana: Teoria y Jurisprudencia. Op. cit., p4g.16

11 Gross Espiell, Héctor. La Convencién Americana y la Convencién Europea de Derechos Humanos.
Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1991. P4g. 65

12 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-6/86. Opinién del 9 de mayo de 1986. Serie A, N° 6, parr. 21.
13 | bid.

114 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Op. cit., parr.166.

115 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Op. cit., parr. 167

18 Corte IDH. Caso Gonzalez Medina y familiares Vs. Replblica Dominicana. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de febrero de 2012 Serie C No. 240. Parr. 127
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En caso de que dichas conductas positivas no sean cumplidas, la consecuencia directa
hacia el Estado podria ser una sancion por no “prevenir, investigar y sancionar toda violacion
de los derechos reconocidos por la Convencidon y procurar (...) el restablecimiento si es
posible, del derecho conculcado™!”, dependiendo del caso en concreto. Estas sanciones se

aplicarian por la falta de garantia de los derechos de las personas.

La sancion por la faltad de prevencién de cierta situacion se daria por la funcion de
garante que tiene el Estado para prevenir situaciones criticas que pueden poner en peligro los
derechos fundamentales™®. La obligacion de investigar implica que al ocurrir un acto que
vulnere derechos de las personas, el Estado tiene que investigar para establecer medidas
correctivas. Asi, “la investigacion de los mismos hace necesario que el Estado, por intermedio
de sus instituciones, haga uso de los medios técnicos adecuados para lograr la proteccién
eficaz [de los derechos vulnerados] mediante una investigacion exhaustiva, diligente y
efectiva.”'*®. Como consecuencia de la debida investigacion de un hecho que vulnera los
derechos de las personas, las autoridades deben establecer sanciones a los autores y
reparaciones a las victimas. Asi, el Estado tiene el deber sancionar las conductas que violen
los derechos, y para ello “debe utilizar los medios, instrumentos y mecanismos nacionales e
internacionales para la persecucién efectiva de tales conductas y la sancién de sus autores,
con el fin de prevenirlas y evitar que queden en la impunidad”*?°. Finalmente establecera una

debida reparacién a las victimas.

Dentro de la obligacion de garantia de los derechos humanos, se encuentra la obligacion
de asegurarse que las normas internacionales operen dentro de su jurisdiccion. Por tanto le
corresponde al Estado “decidir el modo mas conveniente para cumplir con ella, que podré ser

la incorporacion de dichas normas directamente o la dictacion de normas internas que las

17 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Op. cit., pérr.166.

118 Corte IDH. Caso Instituto de Reeducacién del Menor Vs. Paraguay. Fondo. Sentencia de 2 de
septiembre de 2004. Serie C No. 112. Pérr. 178; Caso Pacheco Teruel y otros Vs. Honduras. Fondo. Sentencia
de 27 de abril de 2012. Serie C No. 241. Pérr. 68

9 Corte IDH. Caso Garcia Prieto y Otro Vs. El Salvador. Fondo. Sentencia de 20 de noviembre de 2007.
Serie C No. 168. Parr. 153

20 Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perd. Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de
2006. Serie C No. 160. Péarr. 404
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reproduzcan™'?!. Esto también implica que para garantizar el goce de los derechos humanos,
el Estado deba hacer “una cuidadosa revision de su legislacion interna con el proposito de

eliminar las discrepancias que puedan existir entre ella y las normas internacionales™*?.

Esta obligacion contenida en el articulo primero de la CADH, es vital puesto que la
vulneracion de cualquier derecho de la Convencion implica una violacién de la obligacién de
respeto o de garantia de los Estados. Esto, debido a que el articulo 1 es una norma que
constituye un fundamento genérico para la proteccion de los derechos. Asi, la primera
decision contenciosa de la Corte Interamericana expresé que el articulo 1.1 de la CADH “es
fundamental para determinar si una violacion de los derechos humanos reconocidos por la
Convencion puede ser atribuida a un Estado Parte”'?*. Por ejemplo, una implicacién de la
obligacion de respeto y garantia, es el hecho de que el Estado deba ofrecer recursos adecuados
y eficaces para la proteccion de los derechos reconocidos en la CADH. De igual manera, la
ColDH expres6 que “la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los
derechos reconocidos por la Convencion constituye una transgresion de la misma por el

Estado parte en el cual semejante situacion tenga lugar”124.

El Estado tiene también la obligacion de “emprender las campaias necesarias para que se
creen las condiciones que permitan, por una parte, que [los derechos] puedan ser ejercidos vy,
por otra, que sean respetados por todos, incluyendo en ese “todos” a los agentes del
Estado'?®. Una vulneracién de esta obligacién acarrearia un incumplimiento de la obligacién
de respeto o garantia, segun el caso. Esto también implica, que en caso de vulneracién de los
DDHH de las personas, debe existir una reparacion de ese dafio.

También el Estado tiene la obligacién de cooperacion. Esta obligacién implica que el
Estado debe “cooperar con los organos internacionales que los controlan [obligacion que

deriva] de la existencia del principio de derecho internacional que obliga a los Estados a

121 Medina, Cecilia. La Convencion Americana: Teoria y Jurisprudencia. Op. cit., p4g.18
122 1hid.
123 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Op. cit., parr. 164

124 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79. Parr. 113.

125 Medina, Cecilia. La Convencién Americana: Teoria y Jurisprudencia. Op. cit., pag.20
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cumplir con los tratados de buena fe”™". Esta obligacion también “implica el proporcionar

. . : L 5,127
informacion oportuna, pertinente y veraz respecto de la situacion”

que se analiza respecto
de un Estado. Otros ejemplos de la obligacion de cooperacion se aprecian en el articulo 41. d
y 48 de la CADH que se refieren a la entrega de informacion sobre una situacion del

cumplimiento con la garantia de los derechos humanos o su posible violacion.

1.3.2 Obligacion de no discriminacion

Esta obligacion esta tipificada en el articulo 1 de la CADH, mismo que dispone que un
Estado estd obligado al respeto y garantia de los derechos de las personas sujetas a su
jurisdiccion “sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social”*?®. Va de la mano con la de respeto ya que “el
compromiso de los signatarios de respetar los derechos y libertades se asume teniendo en
cuenta que el principio béasico del sistema es la interdiccion de toda forma de
discriminacion™'?, y se relaciona con la de garantia, en virtud de que todas las acciones del
Estado, que se hacen para garantizar los derechos de las personas, deben ser hechas tomando

en cuenta el principio de no discriminacion.

La obligacion de no discriminacion es vital para el derecho internacional de los derechos
humanos, en vista de que “las distinciones, exclusiones, restricciones y limitaciones que s6lo
se fundan en la raza, el color, la ascendencia o el origen nacional o étnico, constituyen una
denegacion de los derechos fundamentales”**°. También, debe sefialarse que los Estados
deben abstenerse de “realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o

indirectamente, a crear situaciones de discriminacién de jure o de facto "*3".

126 Medina, Cecilia. La Convencién Americana: Teorfa y Jurisprudencia. Op. cit., pag. 26
271d., pag.27

128 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo. 1

123 Colautti, Carlos. Derechos Humanos. Buenos Aires: Editorial Universidad, 1995. P4g. 23

30 Corte Internacional de Justicia. Legal Consequences for States of the Continued Presence of South
Africa in Namibia. Resolucidn 276 de 1970. Parr. 16-31

3L Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03. Op. cit., parr. 103
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La ColDH manifestd en una de sus Opiniones Consultivas, que los derechos de las
personas se deben garantizar y respetar sin ninguna discriminacion ya que “todo tratamiento
que pueda ser considerado discriminatorio respecto del ejercicio de cualquiera de los derechos
garantizados en la Convencién es per se incompatible con la misma”**2. Con relacién a esta
obligacion, surgi6 la duda de si ésta era igual al derecho de igualdad consagrado en el articulo
24 de la CADH. Al respecto la jurisprudencia del tribunal antes mencionado sefial6 que:

La diferencia (...) radica en que la obligacion general del articulo 1.1 se refiere al deber
del Estado de respetar y garantizar “sin discriminacion” los derechos contenidos en la
Convencion Americana, mientras que el articulo 24 protege el derecho a “igual proteccion de
la ley”. En otras palabras, si un Estado discrimina en el respeto o garantia de un derecho
convencional, violaria el articulo 1.1 y el derecho sustantivo en cuestion. Si por el contrario
la 1c\iisscriminacic')n se refiere a una proteccién desigual de la ley interna, violaria el articulo
247,

En relacién con esta obligacion es necesario sefialar, el hecho de que este compromiso de
no discriminacion es considerado como una norma jus cogens. Una norma de esa categoria, es
aquella que es de cumplimento obligatorio en general**. Se trata de una norma aceptada y
reconocida por los Estados en su conjunto “como norma que no admite acuerdo en contrario y
que sélo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que
tenga el mismo caracter”*®. Asi, la ColDH expresé en una de sus opiniones consultivas que:

Este Tribunal considera que el principio de igualdad ante la ley, igual proteccion ante la
ley y no discriminacién, pertenece al jus cogens, puesto que sobre él descansa todo el
andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es un principio fundamental
que permea todo ordenamiento juridico. Hoy dia no se admite ningun acto juridico que entre
en conflicto con dicho principio fundamental, no se admiten tratos discriminatorios en
perjuicio de ninguna persona, por motivos de género, raza, color, idioma, religion o
conviccion, opinion politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad,
edad, situacién econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicion.
Este principio (igualdad y no discriminacion) forma parte del derecho internacional general.
En la actual etapa de la evolucién del derecho internacional, el principio fundamental de
igualdad y no discriminacion ha ingresado en el dominio del jus cogens™®.

1.3.3 Obligacién de adecuacion normativa

132 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-4/84. Op. cit., parr. 53

133 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela. Fondo. Sentencia del 5 de agosto de 2008. Serie
C. No. 182, pérr. 209.

34 vid. Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969). Articulo 53
135 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969). Articulo 53.
138 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03. Op. cit., parr. 101
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Cuando un Estado asume obligaciones en virtud de la CADH, es necesario que el Estado
asegure que esas “normas internacionales operen dentro de su jurisdiccion”**’. Esta
obligacion esta contenida en el articulo 2 de la CADH y manifiesta lo siguiente:

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro carécter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las

disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren

necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades®.

De esta norma se desprende como los Estados también tienen la obligacion general de
convertir cada derecho contenido en la CADH en una realidad. El Estado debe hacer “una
cuidadosa revision de su legislacién interna con el proposito de eliminar las discrepancias que
puedan existir entre ella y las normas internacionales™®. Esta obligacion implica que “una
vez ratificada la norma internacional, el Estado debe adecuar todo su derecho interno de

»140 hara un adecuado uso y goce de los derechos. De igual forma, al

conformidad con aquella
cumplir con esa obligacion, el Estado debe preocuparse por que esas disposiciones de derecho
interno sea efectivas, Osea, que produzcan los efectos para los cuales han sido percibidas; y

., . ., . , . 141
también “para que lo establecido en la Convencion sea cumplido y puesto en practica” .

El proposito de esta obligacion es el de tener “una obligacion adicional, que se suma a la
impuesta por el articulo 1 de la Convencion dirigida a hacer mas determinante y cierto el
respeto de los derechos y libertades que la Convencion reconoce”**?. Por tanto, se debe
reiterar, que esta obligacidn no suple a la impuesta por el articulo 1, sino que se le suma. La
finalidad de esta obligacion, en relacion a cada uno de los derechos contenidos en la CADH,
consiste en “clarificar y precisar, haciendo mas determinante, inmediata y directa la exigencia

99143

del cumplimiento de tal obligacion” ", incluso para que estos derechos humanos puedan ser

invocados y se pueda alegar su vulneracion en instancias locales.

37 Medina, Cecilia. La Convencién Americana: Teoria y Jurisprudencia. Op. cit., p4g.18

138 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo. 2

139 Medina, Cecilia. La Convencién Americana: Teoria y Jurisprudencia. Op. cit., p4g.18

149 | bid.

11 Corte IDH. Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros Vs. Trinidad y Tobago. Op. cit., Parr. 112.
142 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-7/86. Opinion del 29 de agosto de 1986. Serie A. No. 7, parr. 6
2 Ibid.
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En relacion con esta obligacion, la Corte Interamericana ha manifestado a través de su
jurisprudencia, que:

Esta norma impone a los Estados partes la obligacion general de adecuar su derecho
interno a las normas de la propia Convencion, para garantizar asi los derechos consagrados
en ésta. Las disposiciones de derecho interno que se adopten para tales fines han de ser
efectivas. Lo que significa que el Estado tiene la obligacion de consagrar y adoptar en su
ordenamiento juridico interno todas las medidas necesarias para que lo establecido en la
Convencion sea realmente cumplido y puesto en practica™.

Esta obligacién implica una obligacion positiva, una de hacer, por el hecho de constrefiir
a los Estados a adecuar su derecho interno para garantizar los derechos humanos. Ademas, el
Estado debe tener en cuenta cado uno de los derechos que reconoce para que, a través de su
legislacion, hacerlos efectivos y que puedan ser ejercidos por cada persona. También se debe
preocupar por crear practicas conducentes a la observancia efectiva de los derechos,** asi
como cumplir con la obligacion negativa de no promulgar leyes que violen o no garanticen
los DDHH'.,

La Corte Interamericana ha expresado que se vulnera esta obligacion cuando un Estado
omite dictar las normas a que esta obligado por el articulo 2. También, cuando dicta
“disposiciones que no estan en conformidad con lo que de él exigen sus obligaciones dentro
de la Convencion™*". En el mismo sentido el articulo 2 de la CADH implica una obligacion
de “supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las

»148 por lo que si los Estados expiden leyes que

garantias previstas en la Convencion
desconozcan los derechos humanos, obstaculicen su ejercicio, supriman o modifican su

alcance, incurririan en una violacién de esta obligacién de adecuacién normativa’*®. Otra

144 Corte IDH. Caso Cantos vs. Argentina. Fondo. Sentencia del 28 de noviembre de 2002. Serie C. No. 97,
parr. 59; Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Fondo.
Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73, péarr. 87; Corte IDH. Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y
otros vs. Trinidad y Tobago. Fondo. Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C No. 94, parr. 112.

Y5 Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Op. cit., pérr. 85.
1% vid. Corte IDH. Opinion Consultiva OC-14/94. Op. cit., parr. 50.
7 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-13/93. Op. cit.,, parr. 26

18 Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perd. Fondo. Sentencia del 30 de mayo de 1990. Serie C.
No. 52, parr. 207; Corte IDH. Caso Suarez Rosero vs Ecuador. Fondo. Sentencia de 12 de noviembre de 1997.
Serie C No. 35, parr.

19 Corte IDH. Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros Vs. Trinidad y Tobago. Op. cit., Parr. 113
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forma de vulnerar esta disposicion se da cuando los Estados no evitan que se supriman o

modifiquen leyes que protegen y garantizan a los derechos de las personas™*.

Es menester sefialar, que hay normas internas que pueden promulgarse con el objetivo de
garantizar a los DDHH, pero que posteriormente pueden incurrir en afectaciones a las
personas debido a “actos normativos posteriores, al cumplimiento de ciertas condiciones o,
llanamente, por su aplicacion por funcionarios del Estado”™'. También puede haber normas
que por su expedicion ya impliquen una vulneracion de derechos per se y, cuando eso sucede,
la violacion de los derechos “se produce por el solo hecho de su expedicion” 2. Por tanto, el
Estado debe ser muy cuidadoso al momento de adecuar su normativa interna para garantizar
cada derecho contenido en la CADH, en vista de que la obligacion de adecuacion normativa
estd estrechamente vinculada con la garantia y respeto que deben ofrecer los Estados a cada
persona. Cabe mencionar que el Estado también tiene obligaciones especificas en torno a los

DESC, como se vera a continuacion.

1.4 Obligaciones del Estado en virtud de los DESC

A estos derechos se les aplica también lo dispuesto por los articulos 1, 2, 26 de la
CADH"3, por tanto también las implicaciones de las obligaciones generales detalladas en el
acapite anterior. Asi, la Corte Interamericana ha manifestado en relacion a la obligacion de
respeto y garantia, que el Estado debera “organizar todo el aparato gubernamental y, en
general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico”***. Esto implica, que dicha organizacion del Estado sea direccionada a la satisfaccion

de todos los derechos, incluidos los DESC.

0 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) Vs. Costa Rica. Fondo. Sentencia de 28
noviembre de 2012 Serie C No. 257. Parr. 335

51 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-14/94. Opinién del 9 de diciembre de 1994. Parr. 41
21d., parr. 43

153 Estas normas de la CADH consagran las obligaciones de respeto y garantia, de adoptar medidas de
derecho interno, y el derecho al desarrollo progresivo analizadas en lineas anteriores.

154 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Op. cit.,, parr. 166
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Los Estados tienen la obligacion de respetar a los DESC. Esto implica que “los Estados
no adopten medidas que impidan el acceso a los derechos o menoscaben el disfrute de los
mismos™**°. De igual forma los Estados deben proteger a los DESC, lo que implica que el
Estado debe velar porque sus agentes o particulares no priven a las personas del derecho en
cuestion™®. Esta obligacién se relaciona con la general de respeto y garantfa. Los Estados
también tienen la obligacion de realizar o cumplir con los DESC, esto es, emprender
actividades con el fin de fortalecer y hacer cada contenido de los derechos una realidad; esta
obligacion se vincula perfectamente con la obligacion de adecuacion normativa sefialada en
lineas anteriores, e implica también que “se adopten politicas y medidas, de cualquier indole,

. . 157
destinadas a satisfacerlos™’.

Vale la pena sefialar, que la obligacion de cumplir con los DESC, aparte de ser similar a
la de respeto y garantia de todos los derechos, contiene tres obligaciones més. Estas son las de
facilitar, promover y proporcionar. Al respecto se ha manifestado que:

La obligacion de facilitar consiste en el deber de iniciar actividades con el fin de
fortalecer el acceso al derecho o su disfrute, o ayudar a los particulares para lograr sus fines.
El deber de promover el derecho consiste en realizar acciones tendientes a difundir, educar o
capacitar a la poblacion para el ejercicio de los mismos. Por ultimo, surge la obligacion de
proporcionar directamente el bien protegido por un derecho cuando un grupo o individuo,
por circunstancias ajenas a su control, no pueda disfrutar el mismo**®,

De esta forma se aprecia como, aparte de la obligacién de respeto de los DESC, las demas
obligaciones se relacionan con la obligacion de adoptar medidas que tienen los Estados,
obligacion que se analizara en adelante.

También se puede hacer especial énfasis en lo dispuesto en el PIDESC vy en el Protocolo
de San Salvador dado que desarrollan las obligaciones que los Estados deben cumplir en
materia de DESC. En relacion a la obligacion de adopcion de medidas, el PIDESC la contiene
en su art. 2, disposicion que expresa que:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas,

155 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General No.12. Parr15
156 't
Ibid.

57 parra, Oscar, et al. Proteccion Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Op.
cit., pag.130

%8 parra, Oscar, et al. Proteccién Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Op.
cit., pag. 130-131
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tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales,
especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para

lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion

de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos™.

En el mismo sentido, el articulo 1 del Protocolo de San Salvador dispone:

Los Estados partes en el presente Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos se comprometen a adoptar las medidas necesarias tanto de orden interno
como mediante la cooperacion entre los Estados, especialmente econdmica y técnica, hasta
el maximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de
lograr progresivamente, y de conformidad con la legislacion interna, la plena efectividad de
los derechos que se reconocen en el presente Protocolo.

De estas disposiciones se aprecia que se trata de un compromiso en donde le
“corresponde al Estado una obligacion de hacer, dado que [los DESC] tienen que realizarse a
través o por medio del Estado”'®°. Estas medidas deben ser adoptadas tomando en cuenta la
disponibilidad de recursos del Estado, lo que implica una obligacién del Estado de “dedicar,
dentro de sus posibilidades econdmicas y financieras, los recursos necesarios para la
satisfaccion de estos derechos™®!; pero siempre esforzandose al limite de sus posibilidades
para lograr progresivamente la plena efectividad de los DESC'®%. Al tomar en consideracién
las posibilidades econémicas del Estado, se reconoce que esta obligacion debe ser cumplida
también tomando en cuenta el desarrollo del Estado obligado, ya que los DESC, “por su
naturaleza, (...) exigen del Estado una aptitud, un determinado nivel de desarrollo,

principalmente econémico, que haga posible que tales derechos sean satisfechos™ %,

En relacién a esta obligacion, la Observacion General 3 del Comité DESC establece entre

sus lineas que:

Si bien la plena realizacion de los derechos pertinentes puede lograrse de manera
paulatina, las medidas tendentes a lograr este objetivo deben adoptarse dentro de un plazo

59 pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966). Articulo 2.1

190 Fix-Zamudio, Héctor y Valencia, Salvador. Derecho Constitucional Mexicano y Comparado. México:
Editorial Porrda, 2004. Pag. 415.

161 Gross, Héctor. Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en los Instrumentos Internacionales:
Posibilidades y Limitaciones para lograr su vigencia. Op. cit., pag. 331

192 salvioli, Fabian. “La proteccién de los derechos econémicos, sociales y culturales en el sistema
interamericano de derechos humanos”. Revista IIDH, Vol. 39. (2004). pag. 114

183 Gil de la Torre, Héctor. Derechos Humanos: Dignidad y Conflicto. Op. cit., pag.98.
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razonablemente breve tras la entrada en vigor del Pacto para los Estados interesados. Tales

medidas deben ser deliberadas, concretas y orientadas lo méas claramente posible hacia la

satisfaccion de las obligaciones reconocidas en el Pacto™®.

También, el articulo 3 PIDESC dispone la obligacion de garantizar el goce de los DESC a
las personas, disponiendo que “[lJos Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a
asegurar a los hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos econémicos,
sociales y culturales enunciados en el presente Pacto™'®®. A su vez, el Protocolo establece la
obligacion de adoptar medidas legislativas internas en beneficio de estos derechos'®, siendo
esta una obligacion que permitiria a las personas el goce de los derechos econdmicos, sociales

y culturales y que no permite incumplimiento™®’.

En relacién a la obligacion de adopcién de medidas, las legislativas son vitales para tal
efecto, e incluso resultan indispensables. Como ejemplo, el Comité sefial6 ciertos ambitos que
necesitan de proteccion legal como la discriminacién, salud, proteccion de madres, nifios,
educacion®®. También las medidas “de cualquier otra indole” deben ser direccionadas

siempre al cumplimiento de las obligaciones del Estado en virtud de los DESC.

De igual forma el Comité establecié que los Estados tienen la obligacion de ofrecer
recursos judiciales en virtud de los DESC®®. En el mismo sentido, los Principios de
Limburgo establecieron que “los Estados Partes proveeran de recursos efectivos, incluyendo,
cuando sea apropiado, los del tipo legal”'’®. Cabe recalcar, que en esta manifestacion el
Comité también sefial6 que las medidas administrativas, educacionales, sociales y financieras

pueden ser consideradas como medidas apropiadas para el cumplimiento de la obligacion

164 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacién General No.3. Parr. 2
1% pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966). Articulo 3
1% protocolo de San Salvador (1988). Articulo 2

187 Esto, en virtud del articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados que dispone
que: Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento
de un tratado

1%8 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacién General No.3. Parr. 3

191d., parr. 4

1% principios de Limburgo (1986). Parte 1, parr. 19
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contenida en el articulo 2 del PIDESC"*,

Es importante sefialar la importancia que le dan estos instrumentos al desarrollo
progresivo de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Este principio es muy
importante porque implica que el Estado debe avanzar de a poco en el cumplimiento de estos
derechos, eso si, siempre teniendo en cuenta el principio de no regresividad y la
disponibilidad de recursos econdmicos ya mencionada. De igual forma, sobre esta obligacién

se ha dicho que:

La obligacion de progresividad establece una pauta para medir el grado de
cumplimiento de la obligacién de adoptar medidas. Es decir, un Estado puede adoptar
medidas, dictar leyes e implementar diversas politicas, pretendiendo con ello cumplir con sus
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos. No obstante el cumplimiento
real si tales acciones son susceptibles de acarrear una mejora efectiva en el grado de
satisfaccion de los derechos”.

La relacion del principio de progresividad con la disponibilidad econémica de los
derechos no significa que esta situacion deba interpretarse “de manera que implique que los
Estados tienen el derecho de aplazar indefinidamente esfuerzos destinados a asegurar la plena
efectividad” *® de los DESC. En relacién a este principio, el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales manifestd que:

El hecho de que la efectividad a lo largo del tiempo, o en otras palabras
progresivamente, se prevea en relacion con el Pacto no se ha de interpretar equivocadamente
como que priva a la obligacion de todo contenido significativo. Por una parte, se requiere un
dispositivo de flexibilidad necesaria que refleje las realidades del mundo real y las
dificultades que implica para cada pais el asegurar la plena efectividad de los derechos
economicos, sociales y culturales. Por otra parte, la frase debe interpretarse a la luz del
objetivo general, en realidad la razon de ser, del Pacto, que es establecer claras obligaciones
para los Estados Partes con respecto a la plena efectividad de los derechos de que se trata.
Este impone asi una obligacién de proceder lo mas expedita y eficazmente posible con miras
a lograr ese objetivo'™.

De igual forma, el Comité, para mayor efectividad del cumplimiento de los DESC, ha

"1 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General No.3. Parr. 7. Vid.
Principios de Limburgo (1986). Parte 1, parr. 17

172 parra, Oscar, et al. Proteccion Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Op.
cit., pag.139

173 principios de Limburgo (1986). Parte 1, parr. 21

174 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General No.3. Parr. 9
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consagrado la obligacion de no regresividad, instrumento que, en cierta forma, sirve para
medir el principio de progresividad. El principio de no regresividad se incumple cuando el
Estado “no adopta medidas tendientes a avanzar en ¢l grado de satisfaccion de los DESC o si
simplemente adopta acciones tendientes a disminuir el grado de goce existente”'®. Al

respecto el Comité DESC sefal0 que:

Todas las medidas de caracter deliberadamente retroactivo (...) requeriran la
consideracion méas cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia a la totalidad
de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del
méximo de los recursos de que se disponga.’™

Los instrumentos internacionales ya mencionados han establecido también la obligacion
general de no discriminacién. EI PIDESC lo establece en su articulo 2.2. y el Protocolo en su

articulo 3. Ambos articulos manifiestan lo siguiente:

Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los
derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social*’”.

No estd de mas reiterar, que la norma que prohibe la discriminacion es una norma de
cumplimiento imperativo. Esta obligacion es un reflejo de la obligacién inmediata®™® de
abstencion que tendria un Estado en relacién a los DESC. Asi, el Comité DESC manifesto en
la Observacion General antes citada, que esta obligacion es vital en virtud de que “el disfrute
de los derechos reconocidos, sin discriminacién, se fomentara a menudo de manera apropiada,

en parte mediante la provision de recursos judiciales y otros recursos efectivos™™.

Toda vez que se han analizado las obligaciones generales en relacion a los derechos

humanos, y las obligaciones que importan en particular los DESC, es necesario sefialar, que

17> parra, Oscar, et al. Proteccion Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Op.
cit., p4g.139

176 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General No.3. Pérr. 9

7 pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (1966). Articulo 2.2 y Protocolo de
San Salvador (1988). Articulo 3

178 vid. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General No.20. Parr.7; y
Principios de Limburgo (1986). Parte 1, parr. 22

179 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General No.3. Parr. 5
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cada derecho econémico, social o cultural contiene un nivel basico y esencial que debe ser
cumplido por el Estado, incluso si el derecho implica tan solo una obligacion de abstencion.
Este contenido “busca demostrar que cada derecho tiene un nucleo, una sustancia neutral que

no debe ser violada*®,

Esta obligacion de cumplir con los niveles basicos y esenciales tiene su fundamento en la
obligacion de adopcion de medidas que asume cada Estado. Estas obligaciones son de
caracter inmediato debido a que estos niveles constituyen obligaciones minimas que los
Estados deben cumplir. Asi, el Comité DESC establecié que “si el PIDESC se ha de
interpretar de tal manera que no establezca una obligacion minima, careceria en gran medida

181 " Estas medidas que deben adoptar los Estados son positivas, el Estado

su razon de ser
debe “adoptar medidas positivas cuando el grado de satisfaccion del derecho se encuentre en
niveles que no alcancen los minimos; o conservar la situacion si el derecho se encuentra bien

» 182 Como se sefialé anteriormente, estas obligaciones minimas son de

protegido
cumplimiento inmediato y no se admite incumplimiento puesto que “un Estado Parte no
puede nunca ni en ninguna circunstancia justificar su incumplimiento de las obligaciones
basicas (...) que son inderogables™®*. Es mas, este contenido minimo deberia ser utilizado
como “una ayuda para formular directrices de politica publica para las medidas que el Estado

debe tomar en cumplimiento del PIDESC”'#,

El cumplimiento con los niveles basicos y esenciales de cada derecho se relaciona con la
obligacién de emplear recursos econdmicos para su cumplimiento, en donde cada derecho
implica una obligacién positiva de hacer. Esto no quiere decir que el Estado tenga que
emplear sus recursos en una cantidad que cumpla con el derecho, reflejando exageracion, el

Estado debe cumplir con los niveles basicos y esenciales de cada derecho, y después seguir

180 sandoval, Arely. Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. México: DECA, 2001. P4g.16
181 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General No.3. Parr. 10
182 Valencia, Sebastian. “Obligaciones de los estados frente a los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales”. Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Bogota: Editorial Kimpres, 2009. Pag. 409

183 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General No.14. Parr.47

184 sandoval, Arely. Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. México: DECA, 2001. Pag.17
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cumpliéndolos de forma progresiva'®®. Esta obligacion también ha sido establecida por los
Principios de Limburgo, en donde se fij6 que “los Estados Partes tienen la obligacion,
independientemente de su nivel de desarrollo economico, de garantizar el respeto de los
derechos de subsistencia minima de todas las personas”®. Cabe recalcar, que este contenido
minimo, también debe ser considerado como “puntos de referencia, metas o estandares
cuantitativos que permitan determinar el piso minimo de bienestar o de satisfaccion de

necesidades que es prerrequisito del logro progresivo de los DESC™¥,

En vista de que cada derecho econdmico, social y cultural es diferente, su objeto y su
contenido también lo es, por lo que, para saber cuél es el contenido bésico y esencial que debe
ser cumplido, se debe analizar el derecho en el caso en concreto. Por ejemplo, el Comité
DESC expreso, de forma general, que se incumplen con esto niveles cuando “un niimero

importante de individuos esta privado de alimentos esenciales, de atencion primaria de salud

. . .. , . , , . o 1
esencial, de abrigo y de vivienda basicos o de las formas mas basicas de ensefianza”'®®.

También, la doctrina ha establecido otros ejemplos de niveles minimos que deben cumplir los
Estados, estos son:

Asegurar el acceso a una alimentacion esencial minima que sea nutritiva, adecuada y
segura, y que garantice que nadie padezca hambre. Garantizar el acceso a un hogar, a una
vivienda y a unas condiciones sanitarias basicas, asi como a un suministro adecuado de agua
potable. Facilitar medicamentos esenciales, segun las definiciones periddicas que figuran en
el Programa de Accion sobre Medicamentos Esenciales de la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS). Garantizar el derecho de acceso al empleo, en especial por lo que respecta a
las personas y grupos desfavorecidos y marginados, de manera que ello les perita llevar una
existencia digna. Garantizar el acceso a un sistema de seguridad social con un nivel minimo
de prestaciones gque abarquen por lo menos la atencién basica de la salud, las necesidades
basicas de alojamiento y vivienda, el agua y el saneamiento, los alimentos y las formas mas

bésicas de ensefianza®’.

185 En el mismo sentido el Comité DESC manifesté: El Comité es de la opinién de que corresponde a cada
Estado Parte una obligacién minima de asegurar la satisfaccion de por lo menos niveles esenciales de cada uno
de los derechos. Vid. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General No.3. Parr.
10

18 principios de Limburgo (1986). Principio 25; Directrices de Maatsricht. Parr. 9
187 sandoval, Arely. Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Op. cit., pag. 17
188 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General No.3. Parr. 10

189 Arely Sandoval y Carlos De la Torre. Los derechos economicos, sociales y culturales: exigibles y
justiciables. Op. cit., pag.17
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Toda vez que se han expuesto las obligaciones de un Estado en virtud de los DESC, es
menester sefialar, que sélo las obligaciones especificas de un Estado en relacion con los
DESC son lo que los diferencian de los derechos civiles y politicos, como se analizara a

continuacion.

1.5. Las Supuestas diferencias entre Derechos Civiles y Politicos y los
DESC

Se ha manifestado que las caracteristicas de los derechos y civiles y politicos son su
cumplimiento inmediato al ser reconocidos por un Estado, la obligacion de abstencion que
estos derechos implican y el ser derechos que no requieren de la erogacion de recursos
econdmicos. Para esta tendencia, estos derechos sélo requeririan el reconocimiento del Estado
para ser cumplidos inmediatamente. En relacidn a su caracteristica de abstencion, implicarian
“obligaciones negativas (u obligaciones de no hacer), esto es, la no interferencia del Estado en

5190,

los derechos de los ciudadanos™""; y no necesitan del empleo de recurso econémicos para ser

cumplidos por la existencia de la obligacién de abstencion.

De las caracteristicas de los derechos civiles y politicos se pueden apreciar las
obligaciones que estos imponen a los Estados. Las obligaciones del Estado en relacion estos
derechos implican “una actitud pasiva o negativa del Estado, dirigida a respetar, a impedir y a
garantizar el libre y no discriminado goce”*! de los mismos. Esta obligacion se la puede
apreciar en el articulo primero de la CADH. En relacién al cumplimiento inmediato de estos
derechos, Cecilia Medina ha manifestado que “estas obligaciones son de exigibilidad
inmediata en el plano internacional [en virtud de] las obligaciones de los articulos 1y 2 [de la
CADH]™%,

i0 isti ion, la obligacion estatal consiste en “no
En relacion a la caracteristica de abstencion, la oblig tatal t “

violarlos, no lesionarlos mediante la accion u omision, en su caso, de un d&rgano

1% parra, Oscar, et al. Proteccién Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Op.
cit., pag. 26

91 Gross, Héctor. Estudios sobre derechos humanos. Op. cit., pag. 10

192 Medina, Cecilia. La Convencién Americana: Teoria y Jurisprudencia. Op. cit., pag.16
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gubernamental o administrativo o de cualquier persona”**. También implica que los derechos
civiles y politicos “requieren una actitud del Estado que los reconozca y respete”***. Por tanto,
de esta obligacién se desprende que el Estado no debe cometer violaciones de estos derechos
en detrimento de los seres humanos y asi, se estaria cumpliendo con su deber de abstencion.
Finalmente, en relacion a la tercera caracteristica, se entenderia que el Estado no esta en
obligacion de emplear sus recursos en beneficio del cumplimiento de estos derechos, por lo
que en este sentido se ha dicho que en los derechos civiles y politicos ‘“se obtiene una

»1% siendo esta

categoria de derechos donde el Estado no tiene injerencia ni participacion
ultima acotacion totalmente errénea ya que para el cumplimento de los derechos civiles y

politicos el Estado también emplea recursos econdémicos.

Si se analiza a los DESC'®, se ha manifestado lo contrario en relacion a las caracteristicas
y obligaciones de los civiles y politicos. Se ha dicho que sus principales caracteristicas son su
cumplimiento mediato, la necesitad no de una obligacién de abstencién sino una de accién, y
que se tratan de derechos en donde se debe emplear recursos economicos. Incluso se ha
manifestado que las obligaciones que contienen los articulos 1 y 2 de la CADH s6lo aplican a

los derechos civiles y politicos'®’.

Sin embargo, manifestar que estas caracteristicas de ambos tipos de derechos humanos
son absolutas de cada tipo es erroneo. Los derechos econdmicos, sociales y culturales también
implican obligaciones de abstencion, obligaciones inmediatas y en ciertos casos puede no ser
necesario el empleo de recursos econdémicos para su garantia. Las distinciones antes
mencionadas han surgido infundadamente a través del tiempo y posiblemente la razon se debe
a la separacion de estos derechos en generaciones. Al respecto se debe saber que “estas

“generaciones” de derechos, no se reemplazan entre si, cada una viene a fortalecer a la

19 Gross, Héctor. Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en los Instrumentos Internacionales:
Posibilidades y Limitaciones para lograr su vigencia. Op. cit., pag.331

194 Gil de la Torre, Héctor. Derechos Humanos: Dignidad y Conflicto. Op. cit., p4g. 98

195 Gonzaini, Osvaldo. El Derecho Procesal Constitucional y los Derechos Humanos. México: Universidad
Nacional Auténoma de México, 1995. Pag. 14

19 Reconocidos en la DUDH, PIDESC, Pacto de San Salvador, entre otros; estos derechos son el de la
salud, educacion, vivienda, laborales, propiedad social, seguridad social entre otros.

97 Vid. Medina, Cecilia. La Convencién Americana: Teoria y Jurisprudencia. Op. cit., pag. 16. “Las
obligaciones de los articulos 1 y 2 se refieren sélo a los derechos civiles y politicos; los derechos econémicos,
sociales y culturales, aludidos en el capitulo III de la Convencion tienen otro régimen”
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anterior, puesto que todas se basan en el mismo principio ineludible de la dignidad del ser

198
humano”".

El enfatizar que para el cumplimiento s6lo de los DESC se requiere emplear recursos
econdmicos, y que por eso importan obligaciones positivas, resulta erroneo. En los derechos
civiles y politicos no es suficiente la simple obligacion de abstencion. Por ejemplo, “para

hacer efectivo el derecho a un proceso judicial justo, el Estado tiene que crear una maquinaria

59199

judicial para hacer posible el acceso de los ciudadanos a los tribunales™ ™, y asi se desprende

que esta accion puede implicar una obligacion mediata del Estado. En sentido inverso, en los
DESC puede surgir también la obligacion de abstencion, en el sentido en que un Estado est
obligado a abstenerse de cometer actos que obstruyan el acceso a la educacion; en este sentido
el Comité de DESC manifestd que:

Aunque el Pacto contempla una realizacion paulatina y tiene en cuenta las
restricciones derivadas de la limitacion de los recursos con que se cuenta, también impone
varias obligaciones con efecto inmediato. De éstas, dos resultan particularmente
importantes para comprender la indole exacta de las obligaciones contraidas por los
Estados Partes. Una de ellas, que se analiza en una observacion general aparte, que sera
examinada por el Comité en su sexto periodo de sesiones, consiste en que los Estados se
"comprometen a garantizar" que los derechos pertinentes se ejerceran 'sin
discriminacion”®®.

De igual forma, “los drganos internacionales expertos en la materia han afirmado que los
mismos deberes legales del Estado de respetar, proteger y garantizar los derechos se aplican
tanto para los DESC como para los DCP”? : uno de los érganos que se ha manifestado al
respecto es la Corte Interamericana, en donde en una de sus Opiniones Consultivas dijo, en
relacién a la supuesta diferencia de obligaciones mediatas vs. obligaciones inmediatas que:

[L]a distincion entre derechos civiles y politicos y [DESC] obedece meramente a
razones histéricas y no a diferencias de naturaleza juridica de unos y otros; de manera que,
en realidad, lo que importa es distinguir, con un criterio técnico juridico, entre derechos
subjetivos plenamente exigibles, valga decir “exigibles directamente por si mismos”, y
derechos de carécter progresivo, que de hecho se comportan més bien como derechos
reflejos o intereses legitimos, es decir, “exigibles directamente”, a través de exigencias

1% | eon, Carolina. La Interpretacion de los Derechos Fundamentales segln los Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos. Op. cit., pdg. 15

1% parra, Oscar, et al. Proteccién Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Op.
cit., pag. 26

20 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacién General No.3. Parr. 1

21 Melish, Tara. La Proteccién de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. Quito: Sergrafic, 2003. Pag. 39
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positivas de caracter publico o de presion, por un lado, y de acciones juridicas de
impugnacion de lo que se les oponga. (...) Es asi como los principios de “desarrollo
progresivo” contenidos en el articulo 26, si bien literalmente referidos a las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura contenidas en la Carta (...) deben
(...) entenderse aplicables a cualquiera de los derechos “civiles y politicos” consagrados, en
la medida y aspectos en que éstos no resulten razonablemente exigibles por si mismos, y
viceversa, que las normas de la propia Convencion deben entenderse aplicables
extensivamente a los Ilamados DESC en la medida y aspectos en que éstos resulten
razonablemente exigibles por si mismos®®.

Como se puede ver, las supuestas diferencias entre estos derechos terminan siendo tan

203

solo diferencias de grado Al respecto, “los derechos humanos y las libertades

fundamentales son indivisibles e interdependientes, se deberia dedicar la misma atencion (...)

en la aplicacién, promocién y proteccién de ambos?®*”

. Por tanto, se puede concluir que tanto
los DCP implican las mismas obligaciones generales de garantia mediata 0 inmediata,
respeto, no discriminacion y empleo de recursos econdmicos. A pesar de esto, se debe tener
en cuenta que los derechos econémicos, sociales y culturales tienen particularidades con
relacion a las obligaciones especificas que en esta materia se han desarrollado por los
instrumentos que se dedican especialmente a estos derechos. Pero, la ausencia de una
diferencia en relacién a la justiciabilidad de estos tipos de derechos, permite que los DESC

sean totalmente justiciables, como se explicara a continuacion.

202 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-4/84. Op. cit., pag. 6

2% parra, Oscar, et al. Proteccion Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Op.
cit., pag. 29

2% principios de Limburgo (1986). Parte 1, parr. 3
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Capitulo 2 Justiciabilidad de los Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales

El presente capitulo tiene como objetivo exponer como los DESC son plenamente
justiciables, y como se han instaurado varios procesos tendientes a aquel fin. Se expondra que
los DESC son reclamables a nivel internacional, a través del Comité DESC, la CIDH y la
Corte Interamericana. Se explicard bajo qué instrumentos se pueden justiciar los DESC ante
estos Organos, y se expondré el proceso que debe llevarse a cabo. De igual forma se hablara
sobre la justiciabilidad de los DESC a nivel nacional. En esta parte se mencionaran las
garantias jurisdiccionales en el Ecuador, haciendo referencia sobre todo a la accion de
proteccion con relacion a los DESC.

La justiciabilidad de los DESC ha sido ampliamente discutida, se ha manifestado que no
son justiciables en virtud del principio de progresividad, que concede un margen de
discrecionalidad al Estado para actuar a favor de los DESC*®. No obstante, actualmente se
puede afirmar que existe una plena justiciabilidad de estos. Son justiciables, porque tal y
como se analizo en el primer capitulo, no existen determinantes diferencias entre los derechos
civiles y politicos y los DESC. En el mismo sentido, un distinguido juez de la Corte
Interamericana expreso que los derechos civiles y politicos y DESC son:

Mutuamente dependientes o condicionados, integran el estatuto contemporaneo del ser
humano: son un solo conjunto amplio, partes del mismo universo, que se desintegraria
artificiosamente si quedara excluida alguna de ellas (...) Entre esos derechos no hay mas
distancia que la relativa a su materia, a la identidad de los bienes que tutelan, al espacio en el
que surgen y prosperan. Tienen la misma jerarquia y reclaman idéntico respeto. No es debido
confundir unos con otros, pero tampoco es posible ignorar la relacion en que se encuentran,

25 Aytores como Constantino Mortati han establecido que los DESC son derechos prestacionales que sélo
buscan equilibro social basado en el principio de igualdad material o en el caracter solidario de la libertad
individual. Otros, como Pierre Burdeau los defini6 como vocaciones de libertad, estableciendo que su
cumplimiento de debe a la voluntad de los gobernantes. También, los doctrinarios Crisafulli, Rubio Llorente y
Hernandez Valle expresaron que se tratan de normas programaticas cuyo destinatario es el Estado. Vid.
Rodriguez Rescia, Victor. Los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: El Desafio de su Justiciabilidad.
Guatemala: Universidad Rafael Landivar, 2002. P4g. 5. Otros autores Raymundo Brenes, han expresado que
los DESC no son reclamables inmediata ni directamente, sino que se encuentran limitados a las posibilidades
reales de cada pais. Vid. Brenes, Raymundo. Introduccién a los Derechos Humanos. San José: Editorial
EUNED, 2993. P&4g. 38. Finalmente, el profesor Antonio Cassese establecié que las divergencias son
profundas y de poco valen las férmulas diplomaticas con las que se ha intentado (... ) superar las distancias
entre las orillas opuestas. Vid. Antonio Cassese. Los Derechos Humanos en el Mundo Contemporaneo. Buenos
Aires: ARIEL, 1992. P4g. 72
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por el imperio mismo de las circunstancias®®.

También, los DESC son justiciables por el simple hecho de ser reconocidos por los
Estados, en este sentido, la CIDH expreso que:

El reconocimiento de derechos es también el reconocimiento de un campo de poder para
sus titulares y en ese sentido, puede actuar como una forma de restablecer equilibrios en el
marco de situaciones sociales marcadamente desiguales. De esta manera, el reconocimiento
de derechos econdmicos, sociales y culturales conduce a reconocer la necesidad de contar

con mecanismos adecuados y efectivos de reclamo de estos derechos de indole individual y

colectiva®’.

Recientemente, gracias a la voluntad politica de los Estados, el Comité de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales puede conocer comunicaciones relacionadas con el
incumplimiento de los Estados con estos derechos. De igual forma, tanto la Comision
Interamericana como la Corte han emitido decisiones relacionadas con los DESC. También, a
nivel nacional se tiene la presencia de las acciones de proteccion, garantias jurisdiccionales

que permiten la justiciabilidad de los DESC a través de los jueces ecuatorianos.

Toda vez que se ha manifestado la validez de la justiciabilidad de los DESC, es menester
identificar qué se entiende por justiciabilidad. La justiciabilidad relacionada con las garantias
jurisdiccionales implica “la posibilidad de toda persona, (...) de acudir al sistema previsto
para la resolucion de conflictos y vindicacién de los derechos protegidos de los cuales es

titular2%,

La justiciabilidad de los DESC se logra a través de la interposicion de un recurso judicial
a nivel nacional, o de una denuncia a nivel internacional. Cabe senalar, que “el recurso

judicial es s6lo una, aunque quizés la mas potente, de las vias para exigir los derechos ante los

59 209

poderes publicos . También, “constituye uno de los pilares basicos, no soélo de la

28 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03. Opinion del 17 de septiembre de 2003. Serie A No.18.
Voto razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez. Parr. 27, 28

27 CIDH. EIl acceso a la justicia como garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales.
OEA/Ser.L/V/11.129 Doc. 4. 7 de septiembre de 2007. Péarr. 236

2% \/entura Robles, Manuel. Estudios sobre el sistema interamericano de proteccién de los derechos
humanos. San José: Instituto Interamericano de Derechos Humanos. 2007. Pé4g. 348.

29 Saura, Jaume. “La exigibilidad de los derechos humanos: Especial referencia a los derechos
econdmicos, sociales y culturales”. HURI-AGE. NUm. 2 (2001), pag. 6
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Convencidén Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad democratica en el

sentido de la Convencion”?*.

Como se dijo en lineas anteriores, la justiciabilidad de los DESC ha sido totalmente
discutida. Empero, el propio Comité DESC ha manifestado que “[e]sta discrepancia no esta
justificada ni por la naturaleza de los derechos ni por las disposiciones pertinentes del
PIDESC”?", en vista de que “no hay ningan derecho reconocido en el Pacto que no se pueda
considerar que posea en la gran mayoria de los sistemas algunas dimensiones significativas,
por lo menos, de justiciabilidad?*?, Por tanto, en materia de este estudio se hara énfasis en las
comunicaciones y recursos judiciales que buscan la justiciabilidad de los DESC, y que son
interpuestas por las personas con miras a la proteccién de sus derechos a nivel internacional y

nacional.

2.1 Justiciabilidad de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales a

nivel internacional

La importancia de la justiciabilidad de los DESC ha sido tomada en cuenta en varios
instrumentos internacionales. Asi, la DUDH expresa en sus lineas la importancia de que “los
derechos humanos sean protegidos por un régimen de Derecho, a fin de que el hombre no se
vea compelido al supremo recurso de la rebelién contra la tirania y la opresion” .
Igualmente el PIDESC establece en su Preambulo, que se deben crear condiciones que
permitan a cada persona gozar de sus derechos econdmicos, sociales y culturales?*. También,
el Protocolo Facultativo del PIDESC menciona la conveniencia de facultar al Comité para

recibir denuncias sobre el incumplimiento de los DESC*™®.

21Corte IDH. Caso Castillo P4ez vs Per(i. Fondo. Sentencia del 3 de noviembre de 1977, pérr. 82;
Corte IDH. Caso Suarez Rosero vs Ecuador. Fondo. Sentencia del 12 de noviembre de 1997, Serie C, N° 35,
parr. 65

211 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General No.9. Pérr. 10
12 |bid.

213 Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948). Preambulo.

1 pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966).Preambulo

21> protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (2008).
Predmbulo
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A nivel regional, la DADDH del hombre sefiala que “la proteccion internacional de los
derechos del hombre debe ser guia principalisima del derecho americano en evolucién™?*®. De
igual forma la CADH indica que se deben crear instituciones de justicia social, y resalta la
proteccion internacional de los DDHH en razon del fundamento de los atributos de la persona
humana?'’. También, el Protocolo de San Salvador evidencia similares intenciones de
proteccion de los derechos de los instrumentos ya mencionados, y aumenta la consideracion

de que los DESC deben ser reafirmados, desarrollados, perfeccionados y protegidos%.

A nivel de organismos relacionados con estos derechos, el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, en una de sus Observaciones Generales indicd que:

[E]xisten en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
varias otras disposiciones, entre ellas las de los articulos 3, 7 (inciso i) del apartado a)), 8, 10
(parr.. 3), 13 (apartado a) del parrafo 2 y parrafos 3 y 4) y 15 (péarr.3), que cabria considerar

de aplicacién inmediata por parte de los 6rganos judiciales y de otra indole en numerosos

sistemas legales nacionales®®.

En ese entonces, no considerd el Comité a todos los derechos econémicos, sociales y
culturales como justiciables. Posteriormente, este mismo 6rgano cambid este lineamiento y
reconocio que era necesario que los DESC se puedan justiciar a fin de asegurar la eficacia
juridica de los derechos reconocidos en el PIDESC?®. De igual forma en esa misma
Observacion General, el Comité expresd que no hay ningun derecho del Pacto que carezca de
justiciabilidad, y que, expresar que los DESC no pueden ser justiciados termina siendo
arbitrario, y “reduciria drasticamente la capacidad de los tribunales para proteger los derechos

de los grupos mas vulnerables y desfavorecidos de la sociedad”?.

En virtud de los instrumentos antes sefialados se ha consagrado la justiciabilidad de los

DESC a nivel internacional. En el sistema universal, el Protocolo Facultativo del PIDESC,

28 Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (1948). Predmbulo

21T Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969). Preambulo

218 protocolo de San Salvador (1988). Preambulo.

2% Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General No.3. Parr. 5
220 comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General No.9. Parr. 7
2L1d., parr. 10
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mismo que recientemente entré en vigencia ***, establece la posibilidad de entablar

comunicaciones por la violacion de los derechos contenidos en el PIDESC.

A nivel regional, la CADH permite que se entablen denuncias ante la Comision y
posteriormente ante la Corte Interamericana®?. No esta de mas reiterar, que la justiciabilidad
de los DESC a través de estos instrumentos se da cuando el Estado ha vulnerado las
obligaciones que asume en virtud de los mismos. En este sentido, la Jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos expresé que los DESC son plenamente
justiciables puesto que:

Resulta pertinente observar que si bien el articulo 26 se encuentra en el capitulo 111 de la
Convencion, titulado “Derechos Economicos, Sociales y Culturales”, se ubica, también, en la
Parte I de dicho instrumento, titulado “Deberes de los Estados y Derechos Protegidos” y, por
ende, esta sujeto a las obligaciones generales contenidas en los articulos 1.1 y 2 sefialados en
el capitulo I (titulado “Enumeracion de Deberes™), asi como lo estan los articulos 3 al 25
sefialados en el capitulo II (titulado “Derechos Civiles y Politicos™).?*

Para este estudio, en lo que concierne a la justiciabilidad de los DESC en el plano
internacional, se analizard al Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la

Comision Interamericana, y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

2.1.1 Comité DESC

Este Comité fue creado por el Consejo Econémico y Social de la ONU?? con miras a ser
un o6rgano con facultades de supervisién del Pacto Internacional de DESC, como lo dispone el
Capitulo IV de dicho instrumento®®. Sin embargo, la normativa del PIDESC dispone que los
Estados parte deberan enviar sus respectivos informes al Consejo Econémico y Social de la
ONU. Posteriormente, mediante Resolucion 1985/17 este 6rgano paso esas facultades al

Comité, cuando éste fue creado.

%22 Tras la ratificacion de 10 Estados parte, el Protocolo entré en vigencia el 5 de mayo del 2013.
223 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo 33

224 Corte IDH. Caso de Acevedo Buendia y otros vs Per(i. Fondo. Sentencia de 1 de julio de 2009. Serie
C No. 198, parr.100

225 Este Comité fue creado a través de la Resolucién 1985/17

26 | os articulos del 16 hasta el 25 hacen referencia a la obligacién de entregar informes sobre el
cumplimiento de los DESC por parte de los Estados. Sin embargo estas normas se refieren al Consejo
Econdmico y Social, mismo que entregé estas facultades al Comité DESC en 1985.
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El instrumento que permite la justiciabilidad de los DESC a través del Comité, es el
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Este
instrumento es un tratado adicional al PIDESC mismo que “establece un mecanismo para que
las personas, grupos o comunidades puedan presentar casos de violacion a sus derechos
econdmicos, sociales y culturales ante el Comité DESC™??’. Fue creado con la tnica intencién
de crear una via internacional para que los DESC sean plenamente justiciables. Es por eso que
el Preambulo de este instrumento expresa que “para asegurar mejor el logro de los propositos
del Pacto y la aplicacion de sus disposiciones, seria conveniente facultar al Comité de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales para desempefiar las funciones previstas en el
presente Protocolo”??. El articulo primero del Protocolo Facultativo establece que “[T ]Jodo
Estado Parte en el Pato que se haga Parte en el presente Protocolo reconocera la competencia
del Comité para recibir y examinar comunicaciones conforme a lo dispuesto en el presente
Protocolo”??, disposicién que otorga competencias cuasi-jurisdiccionales al Comité para
hacer justiciables a los DESC.

Ahora que se ha establecido que el Comité tiene plenas competencias para recibir
comunicaciones en relacion al incumplimiento de las normas del PIDESC, conviene hacer
referencia los mecanismos establecidos para alcanzar la justiciabilidad de los DESC. Estos
son, los procedimientos de comunicaciones individuales o colectivas, las quejas interestatales

y el sistema operativo de investigacion.

2.1.1.1 Comunicaciones Individuales o Colectivas

De los tres mecanismos determinados, el primero de aquellos, es el procedimiento de
comunicaciones individuales o colectivas, “similar a aquellos establecidos bajo otros tratados
de derechos humanos, que permite a las victimas de violaciones a DESC, presentar una queja
ante el Comité DESC de la ONU?%,

2T Arely Sandoval y Carlos De la Torre. Los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: Exigibles y
Justiciables. Op. cit., pag. 21

28 protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (2008).
Predmbulo

291d., articulo 1

%0 Arely Sandoval y Carlos De la Torre. Los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: Exigibles y
Justiciables. Op. cit., p4g.23
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En relacion a las personas facultadas en virtud de este primer mecanismo, para acudir al

Comité y tal como se hizo referencia en lineas anteriores, pueden ser interpuestas por:

[P]ersonas o grupos de personas que se hallen bajo la jurisdiccién de un Estado Parte y
gue aleguen ser victimas de una violacion por ese Estado Parte de cualquiera de los derechos
econémicos, sociales y culturales enunciados en el Pacto®".

Para que la comunicacion pueda darse a tramite, deben cumplirse ciertos supuestos
identificados en el articulo tercero del PF-PIDESC, mismo que dispone en su primer numeral
que el Comité debe cerciorarse de que el peticionario agote todos los recursos de jurisdiccion
interna®?. La finalidad de agotar los recursos internos se da porque “[I]a existencia y el
desarrollo de los procedimientos para atender las reclamaciones individuales es importante,
pero en ultima instancia tales procedimientos sélo vienen a complementar los recursos
nacionales efectivos”®*; por lo que se asienta de esta forma el caracter complementario y
subsidiario del Comité. Esta norma interpone una “Unica excepcion (...) en el caso de que la
tramitacion de un recurso interno se prolongue injustificadamente y la dilacion implique
realmente una denegacién de justicia”?®*; excluyendo asi la excepcion de la ineficacia del
recurso interpuesto. Ademas, el articulo 3 también establece causales bajo las cuales el

Comité no aceptara como admitida una comunicacion®,

Si una comunicacion es admitida, el Estado Parte sera notificado y tendra la obligacion

de, en un plazo de seis meses, presentar explicaciones y declaraciones relacionadas con la

281 protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (2008).
Articulo 2

221d., articulo 3.1
% Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General No.9. Parr. 4

234 Arely Sandoval y Carlos De la Torre. Los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: Exigibles y
Justiciables. Op. cit., p4g.26

% |_as causales se dan cuando: (a) No se haya presentado en el plazo de un afio tras el agotamiento de los
recursos internos, salvo en los casos en que el autor pueda demostrar que no fue posible presentarla dentro de
ese plazo; (b) Se refiera a hechos sucedidos antes de la fecha de entrada en vigor del presente Protocolo para
el Estado Parte interesado, salvo que esos hechos hayan continuado después de esa fecha; (c) Se refiera a una
cuestién que ya haya sido examinada por el Comité o haya sido o esté siendo examinada con arreglo a otro
procedimiento de examen o arreglo internacional; (d) Sea incompatible con las disposiciones del Pacto; (e) Sea
manifiestamente infundada, no esté suficientemente fundamentada o se base exclusivamente en informes
difundidos por los medios de comunicacién; (f) Constituya un abuso del derecho a presentar una comunicacion
0; (g) Sea an6nima o no se haya presentado por escrito. Vid. Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (2008). Articulo 3.2.
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comunicacién®®. No estd de mas sefialar, que siempre puede alcanzarse una solucién

amigable entre las partes en virtud del articulo 7 del instrumento ya mencionado.

Si las partes no llegasen a una solucion amistosa, se debe seguir lo establecido por el
articulo 8 que dispone la obligacion del Comité de examinar toda documentacion puesta a su
disposicion, asi como las medidas que el Estado ha tomado en relacion a la cuestion
analizada. Posteriormente, el Comité, “tras examinar una comunicacion (...) hara llegar a las
partes interesadas su dictamen sobre la comunicacidn, junto con sus recomendaciones, si las
hubiere”?*’. Una vez enviado el dictamen, el numeral segundo del articulo 9 establece que el
Estado tiene un plazo de seis meses para enviar una respuesta al Comité con informacién
sobre las medidas adoptadas para dar cumplimiento con el dictamen y sus

recomendaciones®,

Como se manifestd en lineas anteriores, dentro de este mecanismo de comunicaciones
individuales o colectivas, “los Estados parte en el Protocolo se comprometen a aceptar la

competencia del comité para conocer de quejas individuales”?,

2.1.1.2 Quejas Interestatales

El segundo mecanismo establecido en este instrumento es el de quejas interestatales. Se
tratan de “comunicaciones entre los Estados, que permiten a un Estado Parte presentar
comunicaciones ante el Comité DESC denunciando que otro Estado Parte no ha cumplido con
sus obligaciones bajo el PIDESC, siempre que ambos hayan hecho una declaracién de
aceptacion de este mecanismo”>*°. Este proceso lo desarrolla el articulo 10 del PF-PIDESC vy,

dispone que frente al incumplimiento de un Estado Parte con el PIDESC, el interesado puede

% protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (2008).
Articulo 6

%7 protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (2008).
Articulo 9

28 1d., articulo 9.2

% Saura, Jaume. “La exigibilidad de los derechos humanos: Especial referencia a los derechos
econdmicos, sociales y culturales”. Op. cit., pag. 9

9 Arely Sandoval y Carlos De la Torre. Los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: Exigibles y
Justiciables. Op. cit., pag. 23
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dar aviso al infractor por escrito sobre la situacion, asi como al Comité. Posteriormente, en
un plazo de tres meses, el Estado “ofrecera al otro que haya enviado la comunicacién una

99241

explicacion u otra declaracion por escrito en la que aclare el asunto”"" y en donde también se

explique las medidas adoptadas a favor de esos DESC.

Si es que de esa forma no se resuelve el asunto en un plazo de seis meses desde la primera
comunicacion, cualquiera de los dos Estados Parte puede someter el asunto al Comité®*%, Al
recibir el Comité la comunicacion, y al verificar que se hayan agotado los recursos de
jurisdiccion interna, este érgano pugnara por una solucién amistosa entre los Estados®®. En
caso de darse una solucion amistosa, el Comité realizara un informe limitandose “a una breve
exposicién de los hechos y de la solucion a que se haya llegado”®**. Ante la falta de arreglo,
se celebraran sesiones privadas en donde se analizara la informacién proporcionada por los
Estados y las declaraciones orales de éstos. Posteriormente el Comité realizara un informe
completo sobre la situacion de analisis y emitira sus observaciones y recomendaciones y las

pondré en conocimiento de ambos Estados Parte®*.

2.1.1.3 Mecanismo del Sistema Operativo de Investigacion

Finalmente, el articulo 11 de este instrumento entabla el tercer mecanismo. Se trata del
sistema operativo de investigacion, mismo que “permite al Comité DESC iniciar una
investigacion cuando reciba informacion fiable que indique la existencia de violaciones
graves o sistematicas de los derechos consagrados en el PIDESC”%*. Esta norma dispone que,
reconociendo un Estado la competencia del Comité para dicho proceso, y si éste recibe

informacion fidedigna sobre violaciones a los DESC, el Comité “invitara a ese Estado Parte a

1 protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (2008).
Articulo 10.a

221d., articulo 10. b

231d., articulo 10.c

2441d., articulo 10.h.i

#2por voluntad diplomética de los Estados, estos pueden dejar de aplicar este mecanismo cuando tienen
conocimiento de una violacion de DESC por parte de otro Estado. En este sentido vale mencionar que el
principio No. 39 de los Principios de Maastricht establece la obligacién de cooperar con los drganos
internacionales en las denuncias interestatales.

@ Arely Sandoval y Carlos De la Torre. Los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: Exigibles y
Justiciables. Op. cit., p4g.23
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colaborar en el examen de la informacién y, a esos efectos, a presentar sus observaciones
sobre dicha informacion”?*’. Cabe mencionar, que este proceso de investigacion es totalmente
confidencial y requiere de una constante colaboracion del Estado involucrado. Después de la
investigacion, el Comité debe emitir sus propias conclusiones, mismas que “las transmitira al
Estado Parte interesado junto con las observaciones y recomendaciones que estime
oportunas”**. Posteriormente, el Estado, en un plazo de seis meses, se comunicara con el
Comité emitiendo sus comentarios al respecto de las observaciones y recomendaciones

recibidas.

Estos tres mecanismos antes descritos conllevan a que el Comité, como 6rgano cuasi-
jurisdiccional, adopte una decision a través de sus observaciones y recomendaciones. A pesar
de que la naturaleza de las facultades que el PF-PIDESC otorga, no son plenamente
jurisdiccionales, se debe tener en cuenta que:

[E]sto no implica que no tengan algun tipo de impacto o efecto en el plano nacional y,
sobre todo, en la reparacion de los derechos vulnerados. En primer lugar, se debe considerar
gue no obstante que el procedimiento en el que se presenten y analicen las comunicaciones
al Comité DESC tendra un caracter confidencial, una vez que el dictamen sea emitido podra
incorporarse un resumen del mismo en los informes anuales®’. En segundo lugar, el articulo
9 del PF-PIDESC establece que los Estados “deberan dar la debida consideracion al
dictamen del Comité, asi como a sus recomendaciones, si las hubiere”, lo cual implica que al
momento de ratificar el Protocolo, los Estados se obligan no sélo a reconocer la competencia
del Comité DESC, sino también a tomar las medidas para dar debido cumplimiento a las
recomendaciones que sean integradas en los dictdmenes con los que finaliza el proceso de las
comunicaciones presentadas®®.

Toda vez que se ha analizado al Comité DESC como un 6rgano con facultades cuasi-
jurisdiccionales, es menester recalcar la importancia de la actividad del mismo como
institucién universal que sirve para la justiciabilidad de los DESC. A pesar gue aln no existan
en donde los tres mecanismos de comunicaciones se hayan empleado, son sin duda

manifestaciones que terminan siendo una evidente expresion de justiciabilidad de los DESC a

#Tprotocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (2008).
Articulo 11

281d., articulo 11.5
9 Informes que deben ser enviados por cada Estado Parte en virtud del articulo 15 del PF-PIDESC

20 Arely Sandoval y Carlos De la Torre. Los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: Exigibles y
Justiciables. Op. cit., p4g.30
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nivel internacional. De igual manera, en el plano regional, la CIDH juega también un rol vital

en lo que respecta a la justiciabilidad de estos derechos.

2.1.2 La Comision Interamericana de Derechos Humanos

La Comisién Interamericana es un érgano autébnomo creado en el afio 1959 por la OEA
para ser un organo principal en materia de DDHH a nivel regional. Tiene la ocupacion de
promover y proteger a los derechos humanos. Las funciones de la CIDH se pueden apreciar
en la CADH, misma que le otorga facultades cuasi-jurisdiccionales para la justiciabilidad de
los DESC. Al respecto, la Corte Interamericana manifesté en una de sus decisiones que la
Comision cumple plenas funciones de recepcion de denuncias individuales, investigacion
preliminar y conciliacién®?, por lo que sus funciones son cuasi-jurisdiccionales y deben ser
cumplidas. Incluso deben ser acatadas porque “esta sometida a procedimientos pre-
establecidos, que suponen un examen de la situacion planteada por el peticionario,
confiriendo las mismas oportunidades procesales (...) y que requieren un

S 252
pronunciamiento” .

No estd de mas sefialar, que las decisiones que adopte la Comision en estos procesos
deben ser cumplidas de buena fe por los Estados Partes de la Carta de la OEA o de la CADH.
De igual forma, la importancia de la CIDH también se aprecia en el sentido de que a nivel
regional, es el primer érgano competente que se debe acudir para la proteccion internacional
de los DESC. Asi, la Corte expres6 que la CIDH es “el canal a través del cual la Convencién
otorga al individuo el derecho de dar por si solo el impulso inicial necesario para que se
ponga en marcha el sistema internacional de proteccion de los derechos humanos»?*3. Por

tanto, conviene entonces analizar el proceso que debe acatarse ante la CIDH.

2.1.2.1 EIl Proceso ante la Comision Interamericana de Derechos

Humanos

#1Corte IDH. Asunto de Viviana Gallardo. Op. cit., parr. 22

22 Eatndez, Héctor. El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos Culturales. San
José: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2004. P4g. 151

3 Corte IDH. Asunto de Viviana Gallardo. Op. cit., parr. 23
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Dentro de las funciones de la Comision, se aprecian, aparte de las mencionadas en lineas
anteriores, la de “actuar respecto de las peticiones y otras comunicaciones en ejercicio de su
autoridad de conformidad con lo dispuesto 44 al 51 de esta Convencién”?**. Esta situacion
implica “la recepcion y tramitacion de comunicaciones individuales (...), la Comision analiza
y se pronuncia respecto a la violacion por parte de un Estado, de algun instrumento

interamericano que le sea aplicable a este”™".

La legitimacion activa ante la CIDH “permite acceder a los Organos internacionales
previstos para supervisar el cumplimiento por parte de los Estados de las obligaciones que
éstos han asumido en el marco de la Convencion™®°. Se trata del derecho de peticién de las
personas, y que se direcciona a la justiciabilidad de los DESC. Conviene sefialar, que el autor
Fabian Salvioli expres6 en una de sus obras que “un asunto admisible ante la Comision puede

finalizar con una solucion amistosa, un informe final de la Comisién Interamericana, o con el

99257

envio del asunto a la Corte Interamericana por parte de aquella”®’, tal y como se detallara en

adelante.

La Comisidn, al conocer un caso, debe aplicar lo dispuesto por los articulos 44 a 55 de la
CADH. El autor Héctor Faundez, ha sintetizado el proceso ante este drgano de la siguiente
manera:

La Comision contempla las siguientes etapas iniciales comunes: a) una primera etapa en
que la Comision debe establecer su competencia para conocer del caso que se le ha
sometido, b) la fase de admisibilidad de la peticion o comunicacion respectiva, c) el
establecimiento de los hechos que han dado origen a la referida peticién o comunicacién, d)
la mediacion y el esfuerzo de la Comisidn para procurar un arreglo amigable entre las partes,
y e) la decision de la Comision, mediante la elaboracién del informe respectivo, con sus
conclusiones y recomendaciones. Suponiendo que se den las otras condiciones
indispensables para ello, s6lo cuando se han completado estos pasos es que un caso esta en

condiciones de ser sometido a la Corte®®.

4 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo. 41.f

23 galvioli, Fabian. “La Proteccion de los derechos econémicos, sociales y culturales en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos”. Op. cit., pag.129

»®Falndez, Héctor. El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos Culturales. Op.
cit., pag.232

»T galvioli, Fabian. “La Proteccion de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos”. Op. cit., pag.42

»8 Falndez, Héctor. EI Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos Culturales. Op.
cit., pag.236
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Para que una peticion individual sea tramitada por la Comision, debe cumplir con dos
requisitos: los requisitos de competencia y los de admisibilidad. En cuanto a los primeros, se
los debe analizar en cuatro aspectos: la materia, el tiempo, la persona y el territorio™®. En lo
que respecta a los recursos de admisibilidad, “estos incluyen el agotamiento previo de los
recursos internos, el cumplimiento del plazo de presentacion, la no duplicidad frente a otra

instancia internacional y la caracterizacion de los hechos?®°,

En relacion al requisito de agotamiento de recursos internos, éste fue concebido en interés
del Estado:

[P]ues busca dispensarlo de responder ante un érgano internacional por actos que se le
imputen, antes de haber tenido la ocasién de remediarlos con sus propios medios [aunque
también se le ha considerado] como un medio de defensa (del Estado) y como tal,
renunciable, aun de modo tacito:.

Otra de las implicaciones de esta regla es la de “suministrar recursos judiciales efectivos a

las victimas, de conformidad con lo dispuesto en el art. 25 de la Convencion”?®2. No esta de

H263

mas mencionar, que esta disposicion de la CAD consagra el derecho a un recurso efectivo

29 | os requisitos de competencia en razén del tiempo se analizan en base al momento en que el Estado
denunciado ratificé la CADH; en razén del territorio, se tiene que tomar en cuenta que las violaciones hayan
sido cometidas bajo el territorio en donde el Estado ejerce soberania; en razon de la persona es competente la
CIDH cuando las victimas son seres humanos, por el simple hecho de su condicion de persona; finalmente, en
razon de la materia es competente la CIDH cuando la situacion trata estrictamente sobre vulneraciones a los
DDHH de las personas. Vid. Corte IDH. Caso Cantos vs Argentina. Excepciones Preliminares. Sentencia de
28 de noviembre de 2002. Serie C No. 97, parr. 29; Comision IDH. Medidas Cautelares adoptadas respecto
de los detenidos en la Bahia de Guantdnamo. Medida del 12 de marzo del 2002; CIDH. Informe Anual 1998,
parr. 15-20

%0 g4anchez, Nelson. “Introduccién al sistema interamericano de protecciéon de los derechos humanos”.
Derechos Humanos y Juicio Justo. Claudio Nash e Ignacio Mujica (COORDS). Lima: Organizacion
Universitaria Interamericana. Pag. 23.

%! Corte IDH. Asunto de Viviana Gallardo. Op. cit., pag.26

%2 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Op. cit., parr. 91; Caso Fairén Garbi y Solis
Corrales. Excepciones preliminares, sentencia del 26 de junio de 1987, parrafo 90; y Caso Godinez Cruz.
Excepciones preliminares, sentencia del 26 de junio de 1987, parrafo 93.

%3\/ijd. Convencién Americana Art. 25: 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y réapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucidn, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal
violacion sea cometida por personas que actlien en ejercicio de sus funciones oficiales 2. Los Estados Partes se
comprometen: a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidird
sobre los derechos de toda persona que interponga el recurso; b) a desarrollar las posibilidades de recurso
judicial y c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién en que se haya
estimado procedente el recurso
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para la proteccion judicial de las personas®.

Otro de los requisitos de admisibilidad establecidos en el articulo 45 de la CADH es que
la denuncia “sea presentada dentro del plazo de seis meses, a partir de la fecha en que el
presunto lesionado en sus derechos haya sido notificado de la decision definitiva”?®®. Este
requisito de admisibilidad se relaciona con el requisito de agotamiento de los recursos
internos en razén de que:

[T]oda vez que las violaciones de los derechos consagrados en la Convencion se
consideran cometidas en el momento en que se dicta la decisién definitiva conforme al
derecho interno, por lo tanto los seis meses se cuentan a partir del agotamiento de los

recursos internos®®,

Finalmente, el caso no debe estar tramitdndose en otra instancia internacional de

cualquier naturaleza, y debe versar sobre una violacién de derechos humanos.

Una vez analizados estos requisitos, se debe proseguir con lo dispuesto por la Seccion 4
de la CADH que implanta el procedimiento a seguir por parte de la CIDH. Asi, la CADH
establece en su articulo 48:

a) si reconoce la admisibilidad de la peticion o comunicacion solicitara informaciones al
Gobierno del Estado. Dichas informaciones deben ser enviadas dentro de un plazo
razonable,(...) ; b) recibidas las informaciones o transcurrido el plazo fijado sin que sean
recibidas, verificara si existen o subsisten los motivos de la peticién o comunicacion. (...); c)
podra también declarar la inadmisibilidad o improcedencia de la peticién o comunicacion,
sobre la base de una informacion o prueba sobrevivientes; d) si el expediente no se ha
archivado y con el fin de comprobar los hechos, la Comision realizara, con conocimiento de
las partes, un examen del asunto planteado en la peticion o comunicacién. Si fuere necesario
y conveniente, la Comision realizard una investigacion para cuyo eficaz cumplimiento
solicitard, y los Estados interesados le proporcionaran, todas las facilidades necesarias; €)
podra pedir a los Estados interesados cualquier informacidn pertinente y recibird, si asi se le
solicita, las exposiciones verbales o escritas que presenten los interesados; f) se pondra a

%% Este derecho implica que el recurso que el Estado debe ofrecer para el agotamiento de los recursos
internos, debe ser sencillo, rapido y efectivo, por lo que los Estados tienen la responsabilidad de consagrar
normativamente y de asegurar la debida aplicacion de los recursos efectivos y las garantias del debido proceso
legal ante las autoridades competentes, que amparen a todas las personas bajo su jurisdiccion contra actos que
violen sus derechos fundamentales o que conlleven a la determinacion de los derechos y obligaciones de éstas;
pero la responsabilidad estal no terminan cuando las autoridades competentes emiten su decision, pues se
requiere que el Estado garantice los medios para ejecutar dichas decisiones. Vid. Falundez, Héctor. El Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos Culturales. San José: Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 2004. Pag. 99.

2> Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo. 46.b

%% Nash, Claudio, Muijica, Ignacio. Derechos Humanos y Juicio Justo. Lima: COLAM. P4g. 25
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disposicion de las partes interesadas, a fin de llegar a una solucién amistosa del asunto
fundada en el respeto a los derechos humanos reconocidos en esta Convencion®’.

De la norma citada se desprende que la CIDH debe solicitar informacion necesaria sobre
el asunto planteado al Estado implicado. Después la CIDH procurard una solucion amistosa.
Si las victimas y el Estado llegan a un acuerdo, “la Comision redactard un informe que sera
transmitido al peticionario y a los Estados Partes en esta Convencion (...) Este informe
contendrd una breve exposicion de los hechos y de la solucion lograda”?®. Este arreglo
pondria fin a la denuncia planteada. Si las partes no llegasen a una solucion amistosa, se
procedera con lo dispuesto en el articulo 50 de la CADH, que menciona que:

1. De no llegarse a una solucién, y dentro del plazo que fije el Estatuto® de la
Comision, ésta redactard un informe en el que expondréa los hechos y sus conclusiones. Si el
informe no representa, en todo o parte, la opinién unanime de los miembros de la Comision,
cualquiera de ellos podra agregar dicho informe su opinion por separado. También se
agregaran al informe las exposiciones verbales o escritas que hayan hecho los interesados en
virtud del inciso 1.e del articulo 48.

2. El informe sera transmitido a los Estados interesados, quienes no estaran facultados
para publicarlo

3. Al transmitir el informe, la Comision puede formular las proposiciones y

recomendaciones que juzgue adecuadas®”.

Una vez que el informe de la CIDH ha sido puesto en conocimiento de las partes, si en un
plazo de tres meses, “el asunto no ha sido solucionado 0 sometido a la decisién de la Corte
por la Comision o por el Estado interesado, aceptando su competencia, la Comisiéon podra

99271

emitir (...) su opinion y conclusiones sobre la cuestion sometida™'". Posteriormente, “fijara

un plazo dentro del cual el Estado debe tomar las medidas que le competan para remediar la

99272

situacion examinada y después, por disposicion del numeral tercero del articulo 50,

decidira si el Estado ha tomado o no medidas para remediar la situacion examinada.

La forma como se somete un caso ante la ColDH sera analizada posteriormente. Como se

revisé ya, la CIDH tiene la funcion de procurar una solucion amistosa, caso contrario emitira

7 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo. 48

%8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo. 49

9 E| plazo es de 180 dias conforme el articulo 23.2 del Estatuto de la CIDH.
2% Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo. 50

2 |d., articulo. 51.1

221d,, articulo. 51.2
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un informe final, mismo que “incluye recomendaciones y establece un plazo para que el
Estado informe sobre la adopcion de las recomendaciones™. Con el informe se pone fin al
proceso ante la Comision, ésta, es una decision de un organo cuasi-jurisdiccional, pero que
debe ser cumplida por el Estado para alcanzar una plena justiciabilidad de los DDHH, por el

principio de buena fe ampliamente mencionado en lineas anteriores.

De esta forma se aprecia como la CADH ha instaurado un proceso fijo para que a través
de la CIDH se logre una plena justiciabilidad de los derechos®™*, en donde han existido varios

pronunciamientos relacionados con los DESC, como se analizara en adelante.

2.1.2.2 Justiciabilidad de los DESC a través de la Comision

Interamericana de Derechos Humanos

Los DESC son justiciables a través del articulo 26 de la CADH, norma que a pesar de no
establecer un catalogo amplio de DESC, los reconoce®”. Sin embargo, la CADH menciona

278 También, la Declaracion Americana de

ideales de justicia social en su Preambulo
Derechos y Deberes del hombre ha sido tomada en cuenta para la justiciabilidad de los DESC.
Finalmente, el Protocolo de San Salvador contiene disposiciones sobre qué derechos son
justiciables a través del sistema interamericano. Asi, el articulo 19.6 establece que se podra

iniciar un proceso dentro del Sistema Interamericano por la violacion del derecho de los

2" parra, Oscar, et al. Proteccion Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Op.
cit., pag.122

2% |_os derechos que se pueden alegar vulnerados ante este érgano han sido establecidos en el articulo 23
del Reglamento de la comision, siendo estos: La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el Protocolo
a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos Relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte, la
Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, la Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas y la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer “Convencion de Belém do Pard”, conforme a sus respectivas disposiciones, el
Estatuto de la Comision y el presente Reglamento

2> Convencién Americana sobre Derechos Humanos Art. 26: Los Estados Partes se comprometen a
adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional, especificamente
econdmica y técnica para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las
normas econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos
disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

2% Salvioli, Fabian. “La Proteccion de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos”. Op. cit., pag.109
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trabajadores a formar sindicatos y al derecho a la educacién®’’.

También es necesario sefialar, que gracias a la interdependencia de los derechos humanos,
se ha logrado también la justiciabilidad de los DESC. La interdependencia “niega cualquier

»218 Este término fue

separacion, categorizacion o jerarquia entre los derechos humanos
mencionado por primera vez en 1977, en la Resolucién 32/130 de la ONU?"®, misma que
establecio que:

[T]lodos los derechos humanos y libertades fundamentales son indivisibles e
interdependientes, debera prestarse la misma atencion y urgente consideracion a la

aplicacion, la promocidn y la proteccién tanto de derechos civiles y politicos como de los

derechos econdmicos, sociales y culturales?®.

Posteriormente, la Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo reiterd este criterio y
aument6 que “la promocion, el respeto y el disfrute de ciertos derechos humanos y libertades
fundamentales no pueden justificar la denegacion de otros derechos humanos y libertades

»281 criterio que fue reiterado en el articulo 6.2 de dicha Resolucién. También,

fundamentales
la Conferencia de Viena hizo referencia a la interdependencia de los DDHH cuando
establecid que “todos los derechos son universales, indivisibles e interdependientes y estan
relacionados entre si, [se los debe tratar] en forma global y de manera justa y equitativa, en
pie de igualdad y dandole a todos el mismo peso”®. Acto seguido, varias Resoluciones de
6rganos como el Comité DESC han utilizado este principio®®. La Corte Interamericana lo ha

aplicado en varias de sus decisiones, como se analizara en adelante.

"' protocolo de San Salvador (1988). Articulo 19.6

2" Blanc, Antonio. “Universalidad, indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos a los
cincuenta afios de la Declaracién Universal”. La proteccién internacional de los derechos humanos a los
cincuenta afios de la Declaracion Universal. (2001), pag. 31.

2% Resolucién emitida poco después de la entrada en vigor del PIDESC y el PIDCP.

20 Asamblea General de la ONU. “Distintos criterios y medios posibles dentro del sistema de las
Naciones Unidas para mejorar el goce efectivo de los derechos humanos y las libertades fundamentales”.
Resolucién 32/130 de 16 de diciembre de 1977, literal a

8L Asamblea General de la ONU. “Declaracion sobre el derecho al desarrollo”. Resolucion 41/128 de 4
de diciembre de 1986, Predambulo; Art.6.2

%82 Conferencia Mundial de Derechos Humanos. “Declaracion y Programa de Accion de Viena”.
Resolucién del 25 de junio de 1993, péarr. 5

3 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observaciéon General No.2. Pérr. 6;
Observacion General No 3. Parr. 8; Observacion General No 9. Parr. 10; Observacion General No 10. Parr.
3; Observacion General 21. Parr. 1
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En lo que respecta a la justiciabilidad de los DESC relacionada con la interdependencia
de los derechos humanos, se tienen algunos ejemplos basados en decisiones de la Comision.
En este sentido, en el caso Maria Eugenia Morales de Sierra se declar6 que se habia vulnerado
el articulo 1 de la CADH en virtud del derecho al trabajo por la discriminacion que la victima

sufrfa al no poder trabajar®*

. Otro caso similar es el de Gustavo Carranza contra Argentina,
en donde esta persona fue removida de su cargo de magistrado sin que se haya respetado el
proceso interno para la remocion de funcionarios publicos. En este caso, la CIDH menciond
que “el procedimiento establecido por la legislacion interna de Chubut fue violado al

»28 'y como consecuencia declaré vulnerados los articulos 8 y 25

removerse a los magistrados
en relacion al 1.1 de la CADH en perjuicio de la victima. Otro ejemplo de este supuesto es el
caso Ventura Hernandez contra Guatemala, en donde la CIDH declar6 como vulnerado el
derecho a la libertad personal de la victima por ser un dirigente sindical exiliado de su

nacion?e®,

La vulneracion de DESC también ha sido denunciada de forma directa ante la CIDH. En
relacion a las manifestaciones de la CIDH relacionadas con la justiciabilidad directa de los
DESC, existen varios pronunciamientos. Por ejemplo, mediante Resolucion No. 47/81, la
CIDH declar6 que el Estado cubano vulnerd el derecho a la preservacion de la salud y
bienestar contenido en el articulo XI de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del
Hombre en perjuicio de las victimas®’. Situacién similar ocurrié en la Resolucién No.12/85
en donde la CIDH declar6 que el Estado de Brasil era responsable por la violacion del articulo
XI en perjuicio de las comunidad indigena Yanomami®®®; a su vez, la CIDH recomendo al
Estado Parte que adopte “medidas sanitarias de caracter preventivo y curativo a fin de

proteger la vida y la salud de los indios expuestos a adquirir enfermedades infecto-

24 Comision IDH. Caso N° 11.625 vs Guatemala. Fondo. Informe No. 4/01 del 19 de enero de 2001.
Parr. 49,50

285 Comisién IDH. Caso N° 10.087 vs Argentina. Fondo. Informe No. 100/01 del 11 de octubre de 2001.
Parr. 39

28 v/jd. Comision IDH. Caso N° 10.120 vs Guatemala. Fondo. Informe No. 27/91.
87 Comisién IDH. Caso N° 4677 vs Cuba. Fondo. Informe No. 47/81 del 25 de julio de 1981. Parr. 2
28 Comisién IDH. Caso N° 7615 vs Brasil. Fondo. Informe No. 12/85 del 5 de marzo de 1985. Parr. 1
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»289 Otro caso en donde se declard vulnerado el derecho a la salud de las

contagiosas
personas, fue en el caso 4677 contra Cuba, por mantener por mas de 20 afios a varias personas

privadas de su libertad como prisioneros politicos, y bajo condiciones deplorables®®.

También, en el caso de la comunidad Aché de Paraguay, por las malas condiciones de
trabajo y la negativa a proporcionar medicinas a los miembros de la comunidad por parte del
Estado, la CIDH declaré como vulnerados los articulos XI (derecho a la preservacién de la
salud y bienestar) y XIV (derecho al trabajo y a una justa retribucién) de la Declaracion®*.
Asi mismo, en el caso de los Testigos de Jehova contra Argentina, la CIDH declard vulnerado
el derecho a la educacion tipificado en la Declaracion por la negativa, por parte del Estado
argentino, de proporcionar educacién a ciertos estudiantes tan solo por su religién®. En estos
ejemplos se declaran como vulnerados derechos consagrados en la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del hombre. Esto es posible porque el articulo 23 del Reglamento de la
CIDH los menciona como justiciables. De igual forma, la CIDH manifestd que la Declaracién
“tiene plenos efectos juridicos y es de cumplimiento obligatorio para todos los Estados
miembros de la OEA™?%%, Otra razén que demuestra la vital importancia de esta declaracion
para la justiciabilidad de los DESC, es su utilidad, en este sentido se ha dicho que:

[L]a utilidad del mismo para la justiciabilidad de los DESC se encuentra en ser fuente
persuasiva, pero ademas en el hecho de que varias de sus disposiciones han sido
incorporadas en la jurisprudencia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) e indirectamente en la de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de forma

tal que sus preceptos se han vuelto en cierta manera vinculantes para los Estados®*.

La CIDH también ha realizado pronunciamientos relacionados directamente con el art. 26

29 Comisiéon IDH. Caso N° 7615 vs Brasil. Fondo. Informe No. 12/85 del 5 de marzo de 1985.
Recomendacion 3.a

20 Comisién IDH. Caso N° 4677 vs Cuba. Fondo. Informe No. 47/81 del 25 de junio de 1981. Parte
Resolutiva, punto 2

1 Comisién IDH. Caso N° 1802 vs Paraguay. Fondo. Informe de mayo de 1977. Parte Resolutiva, punto

%2 Comision IDH. Caso N° 2137 vs Argentina. Fondo. Informe de 18 noviembre de 1978. Parte
Resolutiva, punto 1

293 Comision IDH. Informe anual sobre el estado del Perd. Seccion Il, Parr. 5

2% Instituto de Derechos Humanos de la Universidad Centroamericana “José Sime6n Cafias”.
Justiciabilidad de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el Salvador. San Salvador: IDHUCA,
pag. 26.
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de la CADH. Eso lo hizo en el caso de Milton Fajardo y otros contra Guatemala. En esa
ocasion, la CIDH establecid que:

[L]os derechos econdmicos de los trabajadores aduaneros entran en el marco de la
proteccion de los derechos econdémicos, sociales y culturales tutelados por la Convencién
Americana en su articulo 26. Las violaciones de los derechos de los trabajadores son claras
cuando se habla de los principios de legalidad y retroactividad, asi como de la proteccién de
las garantias judiciales. Las violaciones por parte del Estado de Nicaragua determinan los
perjuicios econémicos y postergan los derechos sociales de los peticionarios®® [Por tanto] la
Comision estima gue en el presente caso el Estado nicaragliense, en vez de adoptar medidas

de desarrollo progresivo en beneficio de los trabajadores aduaneros, buscd reducir sus

derechos, ocasionandoles perjuicios graves en sus derechos econdmicos y sociales®®.

En referencia al Protocolo de San Salvador, éste le asigna a la Comision “la tarea de
formular, si asi lo considera necesario, observaciones y recomendaciones sobre la situacion de
los derechos econémicos, sociales y culturales establecidos en el Protocolo™®’. En relacién a
su justiciabilidad, los 6rganos del sistema interamericano son competentes para decidir sélo
“para casos de violaciones de los derechos de personas trabajadoras, de la organizacién de
sindicatos y de la libre afiliacion al sindicato de su eleccion, asi como para violaciones al
derecho a la educacion”?®®. Teniendo un amplio catalogo de DESC, la decisién de hacer tan
solo a dos articulos de este como justiciables es el “resultado de la falta de voluntad politica
por parte de los Estados que formularon y ratificaron el documento”®. Asi, en uno de los
Informes de Admisibilidad de la CIDH sobre los adolescentes en custodia de la FEBEM, la
Comision aceptd el caso a tramite, toda vez que los adolescentes que se encontraban bajo la
custodia de esa institucion, no recibian ningun tipo de educacion, presumiéndose la presunta

violacion del articulo 13 del Protocolo de San Salvador®®.

2% Comisién IDH. Caso N° 11.381 vs Nicaragua. Fondo. Informe No. 30/97 del 11 de octubre de 2001.
Parr. 95

2814, péarr. 101

#7 Carlos De Roux y Juan Ramirez. Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: Economia y
Democracia. Op. cit., pag. 154.

28 Qalvioli, Fabian. “La Proteccion de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos”. Op. cit., pag.120

2 Instituto de Derechos Humanos de la Universidad Centroamericana “José Sime6n Cafias”.
Justiciabilidad de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el Salvador. San Salvador: IDHUCA,
pag. 30

30v/id. Comisién IDH. Caso N° 12.328 vs Brasil. Admisibilidad. Informe No. 39/02 del 9 de octubre de
2002.
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Finalmente, la CIDH en sus recomendaciones ha solicitado que el Estado realice ciertas
acciones tendientes al cumplimiento de DESC, sin importar el derecho vulnerado en perjuicio
de las victimas. Por ejemplo, en el Informe sobre el fondo del caso Paloma Anégila Escobar
Ledesma y Otras vs. México, la Comision recomendo que se emplee un pago econémico para
la culminacion de los estudios de los familiares de la victima®*. En el caso de Martin Pelico
Coxic vs. Guatemala, el Estado, posterior al informe de la CIDH, otorgd a los familiares de
las victimas becas educativas, vivienda y revisiones médicas y medicinas a los familiares de
la victima, por concepto de reparaciones simbélicas y econémicas®®%. Similar criterio expresé
la Comision en el caso Yanomami, cuando recomendd que se tomen medidas sanitarias para
prevenir enfermedades infecto-contagiosas de los miembros de la comunidad®®. De igual
forma, en el Informe sobre el fondo del caso Simone André Diniz, la Comision recomendo
conceder apoyo financiero a la victima para que pueda iniciar y concluir un curso superior, y
recomendd adoptar medidas de educacién para evitar la discriminacion racial hacia

funcionarios de justicia y policiales®®*,

De esta forma son justiciables los DESC ante la CIDH. La CADH, el Reglamento vy el
Estatuto propio de la CIDH han consagrado un proceso estandarizado que permite que la
CIDH adopte una decision sobre violaciones a los derechos econdmicos, sociales y culturales
de las personas. A pesar de que la CADH instaure tan solo un articulo relacionado con los
DESC, que pocas veces ha sido analizado; y que el Protocolo de San Salvador sélo mencione
que dos derechos de este tipo son justiciables, la interdependencia ha sido el principio que ha
permitido que mas DESC sean reclamables a nivel regional. A continuacion se analizara a la

Corte Interamericana como drgano para la justiciabilidad de los DESC.

2.1.3 La Corte Interamericana

%1 CIDH. Caso Paloma Angélica Escobar Ledesma y Otros vs México. Fondo. Informe 51/13.
Recomendacion No. 4.

32 CIDH. Caso Martin Pelico Coxic vs Guatemala. Fondo. Informe 80/07 del 15 de octubre del 2007.
Parr. 199.

383 CIDH. Caso de los Indios Yanomami vs Brasil. Fondo. Informe 12/85 del 5 de marzo del 1985. Punto
Resolutivo 3.a.

304 CIDH. Caso Simone André Diniz vs Brasil. Fondo. Informe 66/06 del 21 de octubre del 2006. Parr.
146.
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Este organo es también vital para la justiciabilidad de los DESC, debido a que sus
facultades son jurisdiccionales. La ColDH fue creada por la Convencion Americana,
instrumento sobre derechos humanos que entrd en vigor el 18 de julio de 1978, para que sea
una institucion que salvaguarde los derechos esenciales del ser humano en el continente. Casi

un afio después de la entrada en vigor de la CADH, empezaron las funciones de la Corte®®.

La razon bajo la cual la CADH cred a la Corte, es porque este 6rgano brinda “una
proteccidn internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que
ofrece el derecho interno de los Estados americanos™**. Por este motivo, ante la necesidad de
brindar mayor proteccion a los derechos de las personas, se cred la Corte, 6rgano que surgié
posterior a la CIDH, debido a que la Comision fue creada con anterioridad como un 6rgano de

la OEA, por lo que conviene analizar el proceso que debe seguirse ante este 6rgano.

2.1.3.1 El Proceso ante la Corte Interamericana

Las funciones de la Corte han sido establecidas en la CADH, su Estatuto y su
Reglamento. Asi, “la Corte posee una competencia contenciosa, limitada a los Estados partes
en la Convencion que expresamente le hayan conferido esta atribucion, y una competencia
consultiva, que se hace extensiva a todos los paises miembros del sistema interamericano”®"’.
La funcién consultiva de la Corte se aplica en situaciones en donde un Estado parte necesita
del criterio de este organo, y puede ejercerse “sobre toda disposicion, concerniente a la
proteccion de los derechos humanos, de cualquier tratado internacional aplicable en los

Estados Americanos’>°8.

En materia de este analisis, conviene enfocarse en la competencia contenciosa de la
Corte, siendo ésta la que conduce la justiciabilidad de los DESC. En ese sentido, el articulo 34
CADH establece que “son competentes para conocer de los asuntos relacionados con el

cumplimiento de compromisos contraidos por los Estados en esta Convencion (...) la Corte

%% Este 6rgano estad compuesto por siete jueces de diferentes nacionalidades. Vid. Art. 52 CADH.
%% Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969). Preambulo

%7 Falndez, Héctor. EI Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos Culturales. Op.
cit., pag.207

%% Corte IDH. Opinién Consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie AN 1, parr.58
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Interamericana de Derechos Humanos™®. Para que la Corte pueda resolver un asunto, éste
debe ser sometido a su conocimiento por parte de los Estados Parte o por la Comisién

Interamericana®’.

Para someter un caso a la Corte, en lo que respecta a cudl es la informacion que la CIDH
debe presentar, el articulo 35 dispone que se deberdn presentar, los motivos que llevaron a la
Comision a presentar el caso ante la Corte, asi como sus observaciones y recomendaciones
que constan en el informe, una copia total del expediente del proceso ante la CIDH, asi como

las pruebas actuadas asi como las pretensiones y reparaciones que la Comision solicite®!,

Posteriormente, conforme al articulo 38 del Reglamento, la Presidencia realiza el examen
preliminar del caso. Cuando las victimas hayan sido notificadas, éstas dispondran de un
tiempo de dos meses para presentar a la Corte sus solicitudes, argumentos y pruebas,
conforme lo establece el articulo 40 del Reglamento. EI mismo tiempo dispondré el Estado
para contestar a la denuncia y para presentar sus solicitudes, argumentos y pruebas. Una vez
que se han presentado tales escritos, “la Presidencia sefalara la fecha de apertura del

9312

procedimiento oral y fijara las audiencias que fueses necesarias””, en donde se practicaran

también las pruebas e intervenciones pertinentes. A continuacion se da inicio con la etapa

escrita final, en donde las partes podran presentar sus alegatos finales.

Por ultimo, la Corte debe emitir una decisién, en este sentido, el articulo 63 CADH

establece que la Corte:

1. Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en este
Convenciodn, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o
libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y
el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada

2. En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario evitar dafios
irreparables a las personas, la Corte, en los asuntos que esté conociendo, podra tomar las
medidas provisionales que considere pertinentes. Si se tratare de asuntos que aun no estén

%9 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo 33

$19parra, Oscar, et al. Proteccion Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Op.
cit., pag. 126. Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo 61

%1 Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2009). Articulo 35

3121d., articulo 45
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sometidos a su conocimiento, podré actuar a solicitud de la Comision®™.

El fallo de la Corte sera motivado, es decir, debe expresar las razones bajo las cuales se
llegé a tal decisi6n®*. Esta decision es definitiva, inapelable®®, debe ser notificada a las
partes®®, por lo que con la sentencia de la Corte, se pone fin al proceso ante el sistema
interamericano®!’. No esta4 de mas recalcar, que la sentencia que adopte la Corte debe ser
cumplida por los Estados por disposicién expresa del articulo 68 CADH*!2, y por las
abundantes razones expuestas en lineas anteriores. lgualmente, dentro de todo proceso ante la
ColDH, puede haber soluciones amistosas entre las partes, reconocimientos totales o parciales
por parte del Estado o desistimientos de la denuncia, situaciones que deben ser siempre

consideradas por la Corte®™®.

Ahora que se ha analizado el proceso que se impulsa ante la ColDH, conviene resaltar,
que este 6rgano también ha desarrollado jurisprudencia relacionada con los DESC. Aunque
esta no sea abundante, a continuacion se analizara la jurisprudencia de la Corte en donde se
han declarado como justiciables a los DESC de forma directa, indirecta, y a través de las

reparaciones ordenadas por la Corte.

2.1.3.2 La Justiciabilidad Directa de los DESC a través la Corte

La justiciabilidad directa, es la que permite la reclamacién directa del derecho ante los
tribunales **°. Han sido pocas las ocasiones en donde se ha alegado directamente la
vulneracién del articulo 26 de la CADH, disposicion que reconoce a los DESC. A pesar de

€so0, es necesario reiterar, que “[l]as obligaciones generales contenidas en los articulos 1y 2 se

%13 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo 63

314 También, si el fallo no expresa la decisién unanime de los siete jueces, el juez que esté en desacuerdo
0 quisiera aumentar ciertas consideraciones tundra derecho a hacerlo.

%15 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo 67
%1% 1d., articulo 69
317 vid. Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2009). Articulo 31.1

%18 \/id. Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo 68. Los Estados Partes en la
Convencidn se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes.

%19 Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2009). Articulo 61, 62 y 63

%0 Saura, Jaume. “La exigibilidad de los derechos humanos: Especial referencia a los derechos
econdmicos, sociales y culturales”. Op. cit., pag. 6



80

refieren a todos los derechos abarcados por el tratado, no apenas aquellos que figuran en el
capitulo II™*?', La primera vez que se aleg6 la vulneracién de este derecho fue en el caso
“Cinco Pensionistas”, en donde las victimas y la CIDH denunciaron que se les neg6 el
derecho al desarrollo progresivo de su derecho a las pensiones. Sin embargo, la Corte
desestimo esta pretension al expresar que:

Los derechos econdémicos, sociales y culturales tienen una dimension tanto individual
como colectiva. Su desarrollo progresivo, sobre el cual ya se ha pronunciado el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, se debe medir, en el
criterio de este Tribunal, en funcion de la creciente cobertura de los derechos econémicos,
sociales y culturales en general, y del derecho a la seguridad social y a la pension en
particular, sobre el conjunto de la poblacion, teniendo presentes los imperativos de la

equidad social, y no en funcién de las circunstancias de un muy limitado grupo de

pensionistas no necesariamente representativos de la situacion general prevaleciente®?.

De igual forma, en el caso Acevedo Buendia vs Peru la pretensién de que se declare como
vulnerado el articulo 26 fue alegada y desechada. En esa ocasion, la Corte, a pesar de
reconocer la plena justiciabilidad de los DESC vy la interdependencia de los DDHH, expreso
que no se vulnerd el articulo 26 puesto que el asunto que debia resolver no trataba sobre el
desarrollo progresivo al derecho a una pension, sino la falta de pago de una; consider6 como
vulnerados ante esa situacion a los articulos 21 y 25 de la CADH®*?. Criterio similar tuvo la
sentencia del caso Sarayaku vs. Ecuador en donde la Corte tan solo se remitié a manifestar
que los hechos se adecuan mas a una violacién del articulo 21 de la CADH sobre el derecho a
la propiedad®®*. De igual forma, la sentencia del caso “Trabajadores Cesados del Congreso” la
Corte no tomo en cuenta la alegacion de la vulneracion del art. 26 por la vulneracion a varios
derechos del trabajo y de salud en perjuicio de los 257 trabajadores, puesto que declar6 como

vulnerado el articulo 28%%.

%! Garcia Ramirez, Sergio. “Proteccion jurisdiccional internacional de los derechos econémicos, sociales
y culturales”. Cuestiones Constitucionales. Vol.9 (2003), pag. 139

322 Corte IDH. Caso Cinco Pensionistas vs Per(. Fondo. Sentencia de 28 de febrero de 2003. Serie C No.
98, parr. 147

%3 Corte IDH. Caso de Acevedo Buendia y otros vs Perd. Fondo. Sentencia de 1 de julio de 2009. Op.
cit., parr.106.

%% Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo. Sentencia de 27 de junio
de 2012. Serie C No. 245, péarr. 230.

%2 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perd. Fondo.
Sentencia de 24 de Noviembre de 2006. Serie C No. 136
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También los jueces de la Corte hicieron referencia al articulo 26 en el caso de “Las nifias
Yean y Bosico”, sin declararlo como vulnerado, de la siguiente manera:

La Corte considera que la vulnerabilidad a que fueron expuestas las nifias, como
consecuencia de la carencia de nacionalidad y personalidad juridica, para la nifia Violeta
Bosico también se reflejé en que se le impidid estudiar durante el periodo escolar 1998-1999
(...) Precisamente por no contar con el acta de nacimiento, se vio forzada a estudiar durante
ese periodo en la escuela nocturna, para mayores de 18 afios. Este hecho a la vez agravo su
situacion de vulnerabilidad, ya que ella no recibio la proteccion especial a que era acreedora
como nifia, de estudiar en el horario que le seria adecuado, en compafiia de nifios de su edad,
y no con personas adultas. Cabe resaltar que de acuerdo al deber de proteccion especial de
los nifios consagrado en el articulo 19 de la Convencion Americana, interpretado a la luz de
la Convencion para los Derechos del Nifio y del Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, en relacion con el deber de desarrollo progresivo contenido en el articulo 26 de la
Convencion, el Estado debe proveer educacion primaria gratuita a todos los menores, en un
ambiente y condiciones propicias para su pleno desarrollo intelectual®*.

En ese caso, la Corte, a pesar de interpretar el Protocolo de San Salvador, asi como el
articulo 26 de la CADH, consider6 que estos hechos implicaban una violacién de los articulos

3, 18 19 relacion 1.1 de la Convencion.

2.1.3.3 La Justiciabilidad Indirecta de los DESC a través de la Corte

La justiciabilidad indirecta “permite la defensa de los derechos sociales a través de la
invocacion de principios generales que se predicen de todos los derechos, (...) es la tutela de
los derechos sociales en virtud de su relacion con otros derechos fundamentales™*?’. Una gran
cantidad de sentencias han relacionado vulneraciones de DESC con derechos civiles y
politicos. Una de las decisiones mas importantes y que constituye un claro ejemplo sobre la
interdependencia de los derechos, es la jurisprudencia del caso “Niflos de la calle”. En este
caso, la Corte hizo una relacion del derecho a la vida con condiciones minimas de existencia,
siendo estas, relacionadas con los DESC. Asi, la Corte expres6 que:

[E]l derecho fundamental a la vida comprende, no sélo el derecho de todo ser humano
de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida el
acceso a condiciones que le garanticen una existencia digna. Los Estados tienen la
obligacion de garantizar la creacién de las condiciones que se requieren para que no se
produzcan violaciones de ese derecho basico y, en particular, el deber de impedir que sus

%8 Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Fondo. Sentencia de 8 de
septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr. 185.

%7 Saura, Jaume. “La exigibilidad de los derechos humanos: Especial referencia a los derechos
econdmicos, sociales y culturales”. Op. cit., pag.4
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agentes atenten contra é1°%.

De igual forma, esta decisiobn tuvo un voto razonado en donde se reiterd la
interdependencia de los derechos. El voto de los jueces Cancado y Abreu expresd que el
derecho a la vida:

[S]e extiende igualmente a la privacion del derecho a vivir con dignidad. Esta visién
conceptualiza el derecho a la vida como perteneciente, al mismo tiempo, al dominio de los
derechos civiles y politicos, asi como al de los derechos econémicos sociales y culturales,
ilustrando asf la interrelacion e indivisibilidad de todos los derechos humanos®®.

Estas condiciones de vida digna a las que se ha referido la constante jurisprudencia de la
ColDH, pueden depender segun el caso sub iudice. Por ejemplo, en el caso “Instituto
Reeducacion del Menor”, la Corte analiz6 la situacion de nifios privados de su libertad, y
considerd que:

[L]a proteccion de la vida del nifio requiere que el Estado se preocupe particularmente
de las circunstancias de la vida que llevard mientras se mantenga privado de libertad y, [en
consecuencia], un Estado tiene, respecto de nifios privados de libertad y, por lo tanto, bajo su
custodia, la obligacion de proveerlos de asistencia de salud y educacion®*.

Otro ejemplo que demuestra la justiciabilidad de los DESC a través de la proteccion del
derecho a la vida, es el caso de la Comunidad Sawhoyamaxa. Alli, la Corte IDH consider6
que por la comprobacion de que un grupo de personas estaba en una situacion de desempleo,
analfabetismo, viviendo bajo tasas de morbilidad por enfermedades evitables, desnutricion,
precarias condiciones de vivienda, limitaciones de acceso y uso de los servicios de salud y
agua potable, asi como la marginalizacion por causas econémicas, geograficas y culturales, se
habfa generado un riesgo para la vida de estas personas®". Por tanto, declaré como vulnerado

el derecho a la vida de los miembros de la Comunidad.

También el caso Ximenes Lopes vs Brasil es una muestra de la interdependencia de los

derechos. Bajo aquellas circunstancias, la Corte conocio sobre vulneraciones al derecho a la

%8 Corte IDH. Caso Villagran Morales y otros vs Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de
1999. Serie C No. 63, parr. 99; Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri, péarr. 128; Caso Myrna Mack
Chang, parr. 152; y Caso Juan Humberto Sanchez, parr. 110.

%9 Corte IDH. Caso Villagran Morales y otros vs Guatemala. Voto Concurrente de los jueces Cancgado
Trindade y Abreu Burelli. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 4

%9 Corte IDH. Caso Instituto Reeducacion del Menos vs Paraguay. Op. cit., parr.160, 161

%1 Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs Paraguay. Op. cit., parr.168
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salud del ciudadano Ximenes Lopes, pero la relacion6 con el derecho a la vida e integridad

fisica de la victima. Asi, los jueces de la Corte expresaron que:

Los Estados son responsables de regular y fiscalizar con caracter permanente la
prestacion de los servicios y la ejecucion de los programas nacionales relativos al logro de
una prestacion de servicios de salud publicos de calidad, de tal manera que disuada cualquier
amenaza al derecho a la vida y a la integridad fisica de las personas sometidas a tratamiento
de salud. Deben, inter alia, crear mecanismos adecuados para inspeccionar las instituciones
psiquiatricas, presentar, investigar y resolver quejas y establecer procedimientos
disciplinarios o judiciales apropiados para casos de conducta profesional indebida o de
violacion de los derechos de los pacientes®?,

En relacion a derechos culturales, la Corte realizé una relacién de éstos con el articulo 21

de la CADH que establece el derecho a la propiedad. Asi, la Corte expresé que:

Dadas las caracteristicas del presente caso, es menester hacer algunas precisiones
respecto del concepto de propiedad en las comunidades indigenas. Entre los indigenas existe
una tradicion comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en
el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en el grupo y su
comunidad. Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir
libremente en sus propios territorios; la estrecha relacion que los indigenas mantienen con la
tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su
vida espiritual, su integridad y su supervivencia econémica. Para las comunidades indigenas
la relacién con la tierra no es meramente una cuestién de posesion y produccién sino un
elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su

legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras®®,

De igual forma, en otro conocido caso sobre comunidades indigenas, la Corte, a pesar de

no declarar como violado directamente el art. 26 CADH, lo usé para analizarlo junto con el

derecho a la vida digna de los miembros de la comunidad Yakye Axa. Asi, el Tribunal sefial6

que:

[L]a obligacién de “generar las condiciones de vida minimas compatibles con la
dignidad de la persona humana y a no producir condiciones que la dificulten o impidan”, es
un deber para cuya verificacion, en el caso concreto, debia ser tenido en cuenta, inter alia, el
deber de desarrollo progresivo contenido en el articulo 26 de la Convencién y algunos

derechos sociales establecidos en el Protocolo de San Salvador®*,

Otra declaracion de la interrelacion de los derechos civiles y politicos con los DESC se

encuentra en el caso Baena Ricardo vs Panam4, situacion en donde la Corte relacioné a los

derechos laborales con el de libre asociacion o al debido proceso. La Corte determind que se

%2 Corte IDH. Caso Ximenes Lopez vs Brasil. Fondo. Sentencia de 4 de Julio de 2006. Serie C No. 149,
parr. 99

%3 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna Awas Tingi vs Nicaragua. Op. cit., pag.149
%4 Corte IDH. Caso Comunidad Yakye Axa vs. Paraguay. Op. cit., p4g.162, 163
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vulneraron estos derechos al destituir a los 270 trabajadores sin proceso formal y previo®®;
asi como la vulneracion a su libertad de asociacion, haciendo referencia a la importancia de la

proteccion de la asociacion sindical, asi como de los intereses legitimos de los trabajadores*.

2.1.3.4 Reparaciones Ordenadas por la Corte que se han vinculado con
los DESC

También conviene sefialar, que los jueces de la Corte han ordenado a que el Estado que
ha vulnerado DDHH en sus reparaciones integrales de sus sentencias, realice acciones
tendientes a mejorar DESC, independientemente del derecho declarado como vulnerado. Por
ejemplo, en el caso Baena Ricardo y otros vs. Panama, la Corte, en su Punto Resolutivo 7
ordend que se debia reintegrar a los trabajadores a su cargo, u ofrecerles opciones de
empleo®’. Una reparacion similar se decidié en el caso Acevedo Jaramillo vs. Per(i®®, Otra
manifestacion se la aprecia en el caso Cantoral Benavides, en donde la Corte expresé que el
Estado debia proporcionarle una beca de estudios superiores o universitarios, con el fin de
cubrir los costos de la carrera profesional que la victima elija®*°. En otras ocasiones, en donde
el derecho a la vida ha sido vulnerado, se ha ordenado establecer becas con el nombre de la
victima, como la beca anual para un estudiante de antropologia, que lleva el nombre de Myrna
Mack Chang. También, en el caso Aloeboetoe contra Surinam, la Corte ordené la reapertura
de una escuela con personal docente y administrativo, asi como la presencia de un dispensario

médico®.

Otra manifestacion sobre las reparaciones que se relacionan con el cumplimiento de los
DESC la encontramos en la sentencia del caso Plan de Sanchez vs. Guatemala, en donde la

Corte ordend, entre otras cosas, que se estudie y difunda a la cultura Maya Achi, construir un

%5 Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros vs Panama. Op. cit., pag. 133

%0 d., parrs. 156, 157, 158 y 159

%71d., Punto Resolutivo. 7

%8 Corte IDH. Caso Acevedo Jaramillo y otros Vs. Perd. Op. cit., punto Resolutivo. 6

%9 Corte IDH. Caso Cantoral Benavides Vs. Perd. Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de diciembre
de 2001. Serie C No. 88. Parr. 80

%9 Corte IDH. Caso Aloeboetoe y otros Vs. Surinam. Reparaciones y Costas. Sentencia de 10 de
septiembre de 1993. Serie C No. 15. Parr. 96
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sistema de alcantarillado y agua potable, y el establecimiento de un centro de salud y docentes
en las escuelas®*’. Lo mismo sucedié con el criterio de reparacién apreciado por los jueces de

la Corte en el caso®*.

De esta forma se aprecia como la Corte goza de un claro procedimiento que debe seguirse
para declarar a un derecho del corpus iuris del Derecho Internacional como vulnerado.
También, ha emitido sentencias que demuestran una plena justiciabilidad de los DESC. Esto
lo ha hecho mediante la interdependencia de derechos ya que hasta el momento, a pesar de
que tanto la CIDH como las victimas lo han alegado, no ha declarado como vulnerado en
ninguna de sus decisiones al articulo 26 de la CADH. En relacién al Protocolo San Salvador,
la Corte atn no ha declarado como vulnerado alguno de los derechos que en virtud de este
instrumento pueden denunciarse, pero eso no ha impedido que este 6rgano interprete el

Protocolo en varias de sus decisiones®*.

La justiciabilidad de los DESC es también una realidad a nivel nacional, en donde las
garantias jurisdiccionales son muy importantes para la proteccion directa de los derechos. Asi,
se han establecido procedimientos para que dichas garantias sean utilizadas por las personas,

como se analizaré a continuacion.

2.2 Justiciabilidad a Nivel Nacional de los Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales

31 Corte IDH. Caso Masacre Plan de Sanchez Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 29 de abril de 2004.
Serie C No. 105. Parr. 110.

%2 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas.
Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125. Parr. 221.

3 Vid. Corte IDH. Caso "Instituto de Reeducacién del Menor" Vs. Paraguay. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr.
148; Corte IDH. Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246, parr.129; Corte IDH. Caso Baena Ricardo y
otros Vs. Panamé. Competencia. Sentencia de 28 de noviembre de 2003. Serie C No. 104, péarr. 159; Corte
IDH. Caso "Cinco Pensionistas" Vs. Per(. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de febrero de
2003. Serie C No. 98, parr. 116; Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) Vs. Costa
Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012 Serie C
No. 257, parr. 290; Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011 Serie C No.221, pérr. 130;
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El fundamento de los medios nacionales de proteccién de los DDHH, y en especial de los
DESC, se lo puede apreciar en varios instrumentos de DDHH. Asi, el articulo 8 de la
Declaracion Universal de DDHH, dispone que “toda persona tiene derecho a un recurso

efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus

s 344

derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley . También, la

Declaracion y Programa de Accion de Viena de 1993 expresé el mismo criterio. En el mismo
sentido, el articulo XV1II de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre ha
expresado que:

[T]oda persona puede acudir a los tribunales para hacer valer sus derechos. Asimismo
debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra
actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales

consagrados constitucionalmente®?.

En relacion con la CADH, la existencia de medios nacionales que permitan la
justiciabilidad de los derechos corresponde a la obligacion de garantia del libre y pleno
ejercicio de los DDHH contenida en articulo 1 de la CADH. Asi también, el articulo 25
establece que:

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion,
aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones
oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen: a) a garantizar que la autoridad competente
prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre los derecho de toda persona que
interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades del recurso judicial, y ¢) a garantizar
el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en gque se haya estimado

procedente el recurso®®.

También es aplicable para el ejercicio de este derecho, lo contenido en el articulo 8 de la
CADH, que establece que:

[T]oda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o

de cualquier otro caréacter®”’.

4 Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948). Articulo 8
%> Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (1948). Articulo XVIII
% Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo 25

371d., articulo 8
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Es vital la importancia de un recurso que ampare a las personas contra violaciones de

DDHH. Y la importancia de este recurso no ha sido marcada en la normativa de la CADH, la

jurisprudencia de la ColDH también expreso al respecto, que un recurso judicial efectivo:

[Clonstituye uno de los pilares basicos, no s6lo de la Convencién Americana, sino del
propio Estado de Derecho en una sociedad democratica en el sentido de la Convencion; por
consiguiente, el articulo 25, que contempla el derecho a ese tipo de recursos, se encuentra

intimamente ligado con la obligacion general del articulo 1.1 de la Convencién®®.

De igual forma, la CIDH expres6 en su momento que estos recursos internos deben

también proteger DESC, asi, este rgano expreso que:

Las acciones judiciales tipificadas por el ordenamiento juridico han sido pensadas,
tradicionalmente, para la proteccion de los derechos civiles y politicos clasicos. La falta de
recursos adecuados y efectivos en el orden juridico interno de los Estados para tutelar los
derechos econdémicos, sociales y culturales, vulnera las normas de los instrumentos
internacionales de derechos humanos que consagran el derecho de acceder a tales recursos, y
en consecuencia, a aquellos derechos®”.

También, la CIDH volvio a reiterar que los DESC son justiciables a nivel nacional por el

pleno reconocimiento de los articulos 8 y 25 de la CADH cuando establecio que:

En la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, los articulos 8 y 25 son los que
tradicionalmente se asocian con una doctrina en desarrollo sobre garantias judiciales y
proteccidn judicial de los derechos humanos. En sus propios términos, estos dos articulos se
aplican a toda situacion en que se deba determinar el contenido y alcance de los derechos de
una persona sometida a la jurisdiccion del Estado parte, ya sea que se trate de materias
penaleg;s,0 administrativas, fiscales, laborales, de familia, contractuales o de cualquier otra
indole™".

Cuando la CIDH se refiri6 al término “cualquier otra indole”, se refiere a los DESC.

También, no esta de mas sefialar, que la falta de existencia y efectividad de estos recursos

internos sencillos y répidos, incurren en violacién de los articulos 25, 1.1. y 2 de la CADH**",

38 Corte IDH. Caso lvcher Bronstein vs Pert. Fondo. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No.

74, parr. 135.

%9 CIDH. EIl acceso a la justicia como garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales.

OEA/Ser.L/V/11.129 Doc. 4. 7 de septiembre de 2007. Parr. 235.

%9 CIDH. Segundo informe de progreso de la relatoria sobre trabajadores migratorios y miembros de sus

familias en el hemisferio. Péarr. 90; Informe sobre terrorismo y derechos humanos. Parr.240; Corte IDH.
Oc18/03, parr. 122, 123, 124.

%1 Corte IDH. Caso Genie Lacayo vs Nicaragua. Solicitud de revision de la sentencia del 13 de

septiembre de 1997. Sentencia de 29 de enero de 1997. Voto disidente del Juez A. Cancado Trindade, pérr.,

21
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En lo que respecta a instrumentos especificos en materia de DESC, el PIDESC ha
establecido en su articulo segundo, que los Estados se comprometen a adoptar medidas
legislativas para lograr la plena efectividad de los DESC y a garantizar su ejercicio®?. Lo que
nos lleva a determinar que los medios nacionales de proteccion de los DESC son establecidos
como forma de cumplir con la obligacion de adopcién de medidas y de garantia de los DESC
ahi reconocidos. Criterio similar ha sido adquirido por el Comité DESC, mismo que
manifestd que las medidas tendientes a la efectividad de los DESC ““se relacionan con el deber
de ofrecer recursos judiciales y de otro caracter que sean adecuados para posibilitar a las
personas reclamar el cumplimiento de sus derechos™*, También expresé el Comité, que “si
un derecho no puede ejercerse plenamente sin intervencion del Poder Judicial, entonces es

deber del Estado establecer recursos judiciales al efecto™,

Algo similar ha dispuesto el Protocolo de San Salvador, el articulo 2 de este instrumento
en materia de DESC establece que:

Si el ejercicio de los derechos establecidos en el presente Protocolo no estuviera ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caréacter, los Estados partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las

disposiciones de este Protocolo las medidas legislativas o de otro caracter que fueren

necesarias para hacer efectivos tales derechos®®.

De esta forma se aprecia como las legislaciones internas de las naciones deben tener
tipificados estos recursos en su legislacion interna. También, los instrumentos internacionales
han establecido ciertos parametros de funcionamiento de estos, como ser recursos breves,
sencillos, rapidos o que sean conocidos por jueves imparciales e independientes. Asi, en
palabras del ex juez de la Corte, Sergio Garcia, estos recursos deben dirigirse hacia “el
reconocimiento de los derechos, recuperarlos cuando han sido desconocidos, restablecerlos si
fueron vulnerados y ponerlos en practica cuando su ejercicio tropieza con obstaculos

indebidos™*®. Con esto, el juez quiso hacer alusién al acceso material de la justicia. Este

%2 pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966). Articulo 2

%3 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacién General No.3. Pérr. 5;
Observacion General No.12. Parr. 33

%% Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General No.9. Pérr. 10
%3 protocolo de San Salvador (1988). Articulo 2

% Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003. Voto razonado concurrente
del Juez Sergio Garcia Ramirez, parr.36, 37
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criterio que se adiciona al acceso formal a la justicia porque:

Para que exista un recurso efectivo no basta con que esté previsto por la Constitucion o
la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea realmente idéneo
para establecer si se ha incurrido en una violacién a los derechos humanos y proveer lo

necesario para remediarla®™’.

No estd de mas reiterar, que las caracteristicas que deben tener estos recursos, es que
deben ser idoneos y efectivos, como se sefial6 en el Capitulo Primero de éste andlisis. Aparte,
la CIDH ha elaborado otros criterios que deben ser tomados en cuenta. Asi, este 6rgano
expreso que los recursos tendientes a proteger vulneraciones contra DDHH deben:

1. Garantizar la no intervencion de los poderes ejecutivo y legislativo en los asuntos
propios del Poder judicial. 2. Dotar al Poder Judicial del apoyo politico y de los medios
necesarios para que cumpla su funcion de garante de los derechos humanos a plenitud. 3.
Mantener la vigencia del Estado de Derecho, y declarar estados de emergencia solamente
cuando ello sea absolutamente necesario, en los términos de los articulos 27 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 4 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, estructurando adecuadamente dicho régimen, de modo que no afecte la
independencia de los distintos 6rganos del poder. 4. Consagrar el acceso irrestricto a la
jurisdiccion e incorporar, cuando ello sea necesario, a la victima en calidad de legitimada
para el ejercicio de la accion punitiva. 5. Asegurar la efectividad de las garantias judiciales
indispensables para la proteccion de los derechos humanos, removiendo los obstaculos que
se oponen a su tramite rapido y adecuado. 6. Garantizar el debido proceso legal acusacién,
defensa, prueba y sentencia- mediante la sustanciacién publica de los procesos. 7. Garantizar
el conocimiento inmediato por los jueces de todos los hechos y situaciones en los que se
restrinjan o suspendan los derechos humanos, con independencia de la situacién juridica de
los imputados. 8. Remover los obstaculos procesales que dilatan el procedimiento, de
manera que los juicios se sustancien en un plazo razonable y se concluyan mediante
sentencias exhaustivas. 9. Garantizar la sustanciacion independiente de las causas penales y

de las civiles o contencioso-administrativas por indemnizacion de dafios y perjuicios®®.

La justiciabilidad de los DESC a nivel nacional se logra a través de las Garantias

Jurisdiccionales, instituciones que se analizaran a continuacion.

2.2.1 Las Garantias Jurisdiccionales en el Ecuador

Ecuador ha cumplido con la obligacion de adoptar medidas tendientes a establecer un

recurso que proteja vulneraciones a los derechos de las personas. Actualmente, el Estado

%7 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y Otros). Vs. Perd. Solicitud de
Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
Noviembre de 2006. Serie C No. 158, parr. 125

%8 CIDH. Medidas necesarias para hacer més efectiva la autonomia, independencia e integridad de los
miembros del Poder Judicial. Capitulo V; Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 1992-1993, OEA/Ser.L/V/11.83, doc. 14, rev. 1, pags. 226/227.
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mantiene su obligacion de “organizar y aplicar su poder jurisdiccional, para que los
individuos puedan hacer efectivos sus derechos recurriendo a las técnicas y procedimientos
establecidos por la ley”®®. Los recursos que éste concede se los conoce como Garantias
Jurisdiccionales. Estas se direccionan a la proteccion de los DDHH y son de caracter
preventivo, puesto que “reaccionan contra el acto irregular una vez realizado, tienden a
impedir la reincidencia en el futuro, a reparar el dafio que se ha causado, a hacerlo

5s 360

desaparecer, y eventualmente, a reemplazarlo por un acto regular Las garantias

jurisdiccionales llevan ese nombre, porque:

[E]n la Constitucion se hallan consagrados mecanismos de proteccion procesales de los
derechos constitucionales, sean o no fundamentales, o derechos humanos reconocidos en
tratados internacionales, indicando la norma legal y reglamentaria que desarrollan el
respectivo proceso constitucional y de acuerdo con los tipos de procesos constitucionales, se
determinaran las partes y las legitimaciones, tanto activa como pasiva®".

Las Garantias Jurisdiccionales también tienen su fundamento en el Derecho
Constitucional, como parte de las garantias constitucionales. Estas garantias a su vez son una
plena manifestacion del Neo-Constitucionalismo, tendencia que implica que “el Estado en su
conjunto tiene una funcion instrumental, pues debe estar al servicio de la satisfaccion de los
derechos fundamentales™®. Esto significa, la presencia de un Estado vinculado por normas
positivas, es decir, por mandatos dirigidos a los poderes publicos, y las garantias positivas,
concretadas en deberes publicos de hacer, serian las que corresponden a los derechos

363

sociales™”. También, un Estado social de derecho implica que:

La tutela de los derechos fundamentales no se traduce en que los poderes publicos se
abstengan de interferir en la esfera privada delimitada por tales derechos (...) sino en que
deben actuar positivamente para promover de manera activa el ejercicio efectivo de los
derechos fundamentales®®.

%9 Badeni, Gregorio. Instituciones de Derecho Constitucional. Buenos Aires: AD-HOC, 1997. P4g.657.

%0 Kelsen, Hans. La Garantia Jurisdiccional de la Constitucion. Pag. 34.

%1Rey Cantor, Ernesto. EI Derecho Procesal Constitucional. Bogota: Ediciones Doctrina y Ley Ltda.,
2010. P4g. 66

%2 Avila, Ramiro. Neoconstitucionalismo y Sociedad. Quito: Ministerio de Justicia y Derechos

Humanos, 2008. Pag. 9
%3 Ferrajoli, Luigi. Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta, 1995. Pag. 870.

%4 Martinez  Pujalte, Antonio. “Dimension prestacional de los derechos fundamentales e
inconstitucionalidad por omision”. Los Derechos Fundamentales en el Sistema Constitucional. Antonio
Martinez Pujalte y Toméas De Domingo (Coords.). Granada: Editorial COMARES, 2001. Pag. 145
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Dicho Estado, se regira por un garantismo que implica “limites y vinculos impuestos a
todos los poderes publicos y privados, politicos y econémicos, en el dmbito estatal e
internacional, para cautelar, (...) a los derechos fundamentales™®®. No estd demés sefialar,
que nuestra Constitucion, no se ha alejado de esta tendencia, toda vez, que nuestra Carta
Magna cred “el Estado constitucional de derechos (...) y con €l nacid el régimen garantista de

99366

los derechos™™™ , en donde el objeto de toda garantia constitucional es el derecho subjetivo

del accionante®®’.

Varios doctrinarios como Ferrajoli han establecido que las garantias jurisdiccionales son
una plena manifestacion de un Estado social de derecho. Esto, porque sirven para la
proteccién judicial de los derechos de las personas, cuando estos han sido violados. Esto, en
virtud de que “todo derecho fundamental, positivo o natural, reconocido en la Constitucion,
en los instrumentos internacionales y hasta en la ley secundaria, es objeto de proteccién
judicial™®®. Por esta razon, se han consagrado normas generales para que sean aplicadas,

como se analizara en adelante.

2.21.1 Normas Generales de aplicacion para las Garantias

Jurisdiccionales

Para el uso de éstas garantias, la Constituciéon del Ecuador reconoce un amplio catalogo
de derechos humanos, principios para el ejercicio de los mismos, y los recursos tendientes a
su proteccién. Los ultimos, son procesos constitucionales que gozan de una “estructura y

contenido sui generis que los diferencian de los tradicionales procesos civiles, entre otras

%3 Ferrajoli, Luigi. “Garantias Constitucionales”. Revista argentina de Derecho Constitucional. (2000),
pag. 42.

%6 7avala Egas, Jorge, et al. Comentarios a la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional. Quito: EDILEX S.A.,2012. P4g. 536.

%7 salgado, Hernan. Manual de justicia constitucional ecuatoriana. Quito: Corporacién Editora Nacional,
2004. Pag. 80.

%8 Avila, Ramiro. “El amparo constitucional en el estado social de derecho”. Plenos Poderes y
Transformacién Constitucional. Julio Echeverria, César Montufar (ED.). Quito: ABYA YALA, 2008. Pég.
132
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razones, porque en aquellos prevalecera el respeto a la dignidad de la persona y la proteccion

369
de sus derechos””™”.

Son parte de la estructura de las garantias jurisdiccionales, los principios que rigen para el
ejercicio de todos los derechos reconocidos en la Constitucion. Estos son “preceptos que los

jueces constitucionales deben cumplir para administrar justicia [y] obligan a éstos a aplicarlas

995370

en los procesos y en las sentencias””"". Bajo nuestra legislacion, los principios son los

siguientes:

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

1. Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva
ante las autoridades competentes; estas autoridades garantizaran su cumplimiento.

2. Todas las personas son iguales y gozardn de los mismos derechos, deberes y
oportunidades.

Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion
politica, pasado judicial, condicion socio-econémica, condicién migratoria, orientacién
sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra
distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara
toda forma de discriminacion.

El Estado adoptard medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en
favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad.

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

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran
condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o la ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podré alegarse falta de norma juridica
para justificar su violacion o desconocimiento, para desechar la accion por esos hechos ni
para negar su reconocimiento.

4. Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las
garantias constitucionales.

5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores
publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacién que mas
favorezcan su efectiva vigencia.

6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia.

7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluird los demdas derechos
derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean
necesarios para su pleno desenvolvimiento.

8. El contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva a través de las

%9Rey Cantor, Ernesto. EI Derecho Procesal Constitucional. Bogoté: Ediciones Doctrina y Ley Ltda.,
2010. Pag. 64

%70 Jorge Zavala Egas, et al. Comentarios a la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional. Quito: EDILEX S.A.,2012. P&g. 39.
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normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generard y garantizara las
condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio.

Sera inconstitucional cualquier accion u omision de caracter regresivo que disminuya,
menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los derechos.

9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucion.

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actle en ejercicio de una
potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de los
particulares por la falta o deficiencia en la prestacién de los servicios publicos, o por las
acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados publicos
en el desempefio de sus cargos.

El Estado ejercera de forma inmediata el derecho de repeticidn en contra de las personas
responsables del dafio producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales y
administrativas.

El Estado sera responsable por detencidn arbitraria, error judicial, retardo injustificado o
inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y
por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso.

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado reparara a la
persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia y, declarada la
responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores publicos, administrativos o
judiciales, se repetira en contra de ellos.

Toda vez que se conocen los principios que rigen a la aplicacion de los derechos en el
Ecuador, es pertinente hacer referencia a la forma de interpretar las garantias jurisdiccionales
que sirven para la proteccion de los DDHH, garantias que “nos conducen a ejercitar el

derecho de accion para lograr la tutela efectiva de los derechos por parte de los jueces”371.

El juez constitucional debe interpretar las normas constitucionales “en el sentido que mas
se ajuste a la Constitucion en su integralidad [y] en caso de duda, se interpretara en el sentido
que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos™*%. También, los métodos reconocidos
por la Ley para la interpretacion son, las antinomias que exigen la aplicacion de la norma
superior, especial o posterior; el principio de proporcionalidad, medida que debe proteger un
fin vélido, debe ser idonea y necesaria. También debe el juez aplicar la ponderacion, que
implica poner una relacion de preferencia entre los principios y normas; también debe usar la
interpretacion evolutiva, sistematica, teleoldgica y literal. Esto no implica que el juez no

pueda utilizar los métodos de interpretacion reconocidos en instrumentos internacionales o en

37lpazmifio, Patricio. Garantias Jurisdiccionales

.http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/funcionjudicial/2013/12/02/garantias-
jurisdiccionales. (acceso 9.9.14)

%72 ey Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Op. cit., articulo 3.


http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/funcionjudicial/2013/12/02/garantias-jurisdiccionales
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/funcionjudicial/2013/12/02/garantias-jurisdiccionales
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jurisprudencia o manifestaciones de drganos internacionales en virtud del control de

convencionalidad.

En lo que concierne a la definicion de las garantias motivo de este analisis, el articulo 6
de esta norma ha establecido que todas las garantias jurisdiccionales:

[Tlienen como finalidad la proteccion eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en
la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, la declaracion de
la violacién de uno o varios derechos, asi como la reparacion integral de los dafios causados
por su violacion®”.

De esta forma se desprende que todas las garantias jurisdiccionales pueden servir para
violaciones de DESC, ya que éstos estan plenamente reconocidos en nuestra Constitucion y
en los instrumentos internacionales de DDHH. De igual forma, cuando la norma se refiere al
amparo directo, se refiere a la accién que pretende “proteger a las personas contra violaciones
a los derechos humanos [de forma] inmediata™*™*. Cuando menciona a la forma eficaz, quiere

375

decir que la garantia jurisdiccional debe producir los efectos bajos los cuales fue percibida®",

es decir, la de proteger a los DDHH.

En relacion al juez competente para conocer sobre estas acciones, el cuerpo normativo
antes mencionado establece que “sera competente cualquier jueza o juez de primera instancia
del lugar en donde se origina el acto u omisién o donde se producen sus efectos”®’®. Esta
disposicion esta sujeta a variaciones que puedan depender de la naturaleza de la garantia

jurisdiccional, como se vera mas adelante.

En lo que respecta al procedimiento de las garantias jurisdiccionales, toda vez que la
decision final debe estar relacionada con los principios ya sefialados en lineas anteriores, el
proceso “debe ser sencillo, igual que del principio de celeridad que le impone al

procedimiento que sea rapido y, finalmente, no descuida que sea eficaz, lo que depende la

%% ey Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Op. cit., 6. Vid. Montafia, Juan.
“Apuntes sobre teoria general de las garantias constitucionales”. Apuntes de derecho procesal constitucional.
Juan Montafia y Angélica Porras (ED). Quito: CEDEC, 2012. P4g. 36

% sanchez, Oswaldo. La tutela multinivel de los derechos fundamentales ante el nuevo paradigma
constitucional. Op. cit., pags.272-276

> Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs Honduras. Op. cit., parr. 64

%7° |_ey Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Op. Cit., articulo 7.
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direccion del proceso que enrumbe el juez™”’. Las audiencias seran orales, cumpliendo asi

con los requisitos de varios instrumentos internacionales ya citados.

En relacion a la legitimacion activa para estas acciones, la Ley establece el requisito de
una persona afectada, siendo estas “quienes sean victimas directas o indirectas de la violacion
de derechos™®®, En otras palabras, el legitimado activo es el que goza de “la relacion juridica
establecida entre derecho vulnerado y el acto vulnerador”®”®. Asi, una vez presentada la
demanda, y realizada la audiencia en donde las partes tienen una participacion activa para
alegar y practicar prueba, el juez debe emitir su decision motivada, y de considerar que existio
una vulneracion, establecer una reparacion integral del derecho conculcado. Las decisiones

pueden ser apeladas.

Una vez conocidas las normas comunes que rigen a las garantias jurisdiccionales,
conviene mencionar cuales son aquellas. Estos recursos son las acciones de proteccion, la
accion de habeas corpus, la accién de acceso a la informacion pablica, accidn de habeas data,
la accion por incumplimiento, y la accidn extraordinaria de proteccién. Todos estos recursos

sirven para la proteccion de los DESC.

2.2.1.2 La Accion de Habeas Corpus, Acceso a la Informacion Publica,

Habeas Data, Por Incumplimiento y la Extraordinaria de Proteccién

En relacion al habeas corpus, se trata de un proceso que tiene por objeto “recuperar la
libertad de quien se encuentre privado de ella de forma ilegal, arbitraria o ilegitima, por orden
de autoridad publica o de cualquier persona, asi como proteger la vida y la integridad fisica de
las personas privadas de libertad”®®. El tramite de esta garantia es corto, debido a que en 24

horas de recibida la accion, el juez debe convocar a una audiencia en donde se probara la

377 Zavala, Jorge, et al. Comentarios a la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional. Op. cit.,, pag.154; Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
Acrticulo 7. Registro Oficial N.O. 52 de 22 de octubre de 2009.

38 ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 10. Registro Oficial
N.O. 52 de 22 de octubre de 2009.

379 7avala, Jorge, et al. Comentarios a la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional. Op. cit., pag.158.

%80 Constitucion de la Reptblica del Ecuador. Op. cit., articulo 89.
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detencion ilegal o las condiciones inhumanas de la persona privada de libertad. Después el

juez tomard una decision en las 24 horas subsiguientes.

Esta garantia resulta indispensable en cualquier sistema, debido a que brinda proteccion a

las personas privadas de libertad que han sido victimas de agravamientos ilegales a esa

condicion, por lo que se las debe llevar a un juez para que examine esa condicién®"; también,

puesto que “representa el medio idoneo para controlar el respeto a la vida e integridad de la
persona, para impedir su desaparicion, o la indeterminacion de su lugar de detencion, asi

como para protegerla contra la tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanas o

2
degradantes™®%,

En lo que respecta a la accion de acceso a la informacion puablica, se trata de una accion
que se direcciona a acceder a informacién que es de dominio publico “cuando ha sido

denegada expresa o tacitamente, o cuando la que se ha proporcionado no sea completa o

59383

fidedigna””". Esta accion tendiente a proteger los derechos humanos, puede incluso ser

interpuesta si la informacion ha sido calificada como secreta, reservada o confidencial.

Otra de las garantias jurisdiccionales es la accion de habeas data, es el proceso tendiente a
la proteccion del:

[D]erecho, libertad, o autodeterminacién informatica o informativa que es el derecho
gue tiene toda persona a la inviolabilidad de la intimidad personal o familiar y cualquier dato
que forme parte de esa intimidad o que conciernen a su identidad, asi como lo que dice en
relacién a su honor, buen nombre o fama, reserva sobre sus convicciones religiosas,
politicas, etc., y concomitantemente, el derecho a informar de ellos a cualquiera que el titular

desee, por cualquier motivo o causa®®.

La legislacion ecuatoriana ha establecido la accion de habeas data de la siguiente forma:

Art. 92.- Toda persona, por sus propios derechos o como representante legitimado para
el efecto, tendra derecho a conocer de la existencia y a acceder a los documentos, datos
genéticos, bancos o archivos de datos personales e informes que sobre si misma, o sobre sus

%1 Badeni, Gregorio. Instituciones de Derecho Constitucional. Buenos Aires: AD-HOC, 1997. Pég. 687,
688.

%2 Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros vs Perd. Fondo. Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C
No. 52, parr. 187; vid. Corte IDH. Opinidn Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1998, parr. 35

%83 Constitucion de la Republica del Ecuador. Op. cit., articulo 91.

%% Trujillo, Julio César. Constitucionalismo Contemporaneo. Quito: Universidad Andina Simén Bolivar,
2013. Pag. 261
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bienes, consten en entidades publicas o privadas, en soporte material o electronico.
Asimismo tendra derecho a conocer el uso que se haga de ellos, su finalidad, el origen y
destino de informacidn personal y el tiempo de vigencia del archivo o banco de datos.

La persona titular de los datos podra solicitar al responsable el acceso sin costo al
archivo, asi como la actualizacion de los datos, su rectificacion, eliminacion o anulacién. En
el caso de datos sensibles, cuyo archivo debera estar autorizado por la ley o por la persona
titular, se exigiré la adopcion de las medidas de seguridad necesarias. Si no se atendiera su
solicitud, ésta podra acudir a la jueza o juez. La persona afectada podra demandar por los
perjuicios ocasionados®®.

La accion por incumplimiento es otra de las garantias jurisdiccionales reconocidas en
nuestro sistema. Esta se direcciona a garantizar que se apliquen las normas del ordenamiento
juridico interno, que se cumplan sentencias o informes de organismos internacionales de
derechos humanos, cuando la norma o decision cuyo cumplimiento se persigue contenga una
obligacion de hacer o no hacer clara, expresa y exigible®®. Cabe recalcar, que esta accién se
la debe interponer directamente ante la Corte Constitucional.

Finalmente, la accion extraordinaria de proteccidén es una accion que también podria
proteger a los derechos econdmicos, sociales y culturales, ya que ésta tiene por objeto la
proteccion de todos los derechos establecidos en la Constitucion. Pero, esta accion:

[P]rocedera contra sentencias o autos definitivos en los que se haya violado por accién u
omision derechos reconocidos en la Constitucién, y se interpondra ante la Corte
Constitucional. El recurso procedera cuando se hayan agotado los recursos ordinarios y
extraordinarios dentro del término legal, a menos que la falta de interposicion de estos

recursos no fuera atribuible a la negligencia de la persona titular del derecho constitucional

vulnerado®’.

Estas garantias jurisdiccionales pueden ser utilizadas para la justiciabilidad de ciertos
DESC en vista de que son las “vias de caracter judicial establecidas por la Constitucion y sus
leyes reglamentarias para hacer efectivas las libertades, derechos y restantes garantias que se
les reconoce a los individuos y grupos sociales™*®¢. Sin embargo, es preciso sefialar, que la
accion de mayor alcance para la proteccion de los DESC, y materia de este estudio, es la

accion de proteccion, garantia jurisdiccional que sera analizada a continuacion.

%5 Constitucion de la Reptblica del Ecuador. Op. cit., articulo 92.
% 1d.,. articulo 93.
%71d.,. articulo 94.

%8 Badeni, Gregorio. Manual de Derecho Constitucional. Op. cit., pag.741
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2.2.2 La Accion de Proteccion como recurso idéneo y eficaz

para la proteccion de los DESC

La accién de proteccion, considerada como “el mas importante proceso para la defensa y
promocion de los derechos humanos™®°, ha sido definida como “una garantia constitucional
que tiene por objeto proteger los derechos reconocidos por la Constitucion y su ejercicio
contra toda limitacion, restriccion o amenaza arbitraria o contraria a la ley”*®. Sin embargo,
la anterior definicion puede ser ampliada, puesto que la accién de proteccidn abarca no solo a
los derechos constitucionales, sino que “se dirige hacia derechos fundamentales, sin importar
si ellos estan constitucionalizados, o provienen de derechos implicitos o impuestos por
instrumentos de tutela supraestatal”**!, lo que nos lleva a afirmar, que los derechos contenidos
en los instrumentos sobre DDHH también son justiciables. Las violaciones pueden ser:

Reales o potenciales, totales o parciales o pueden constituir en un acto u omision de la
autoridad publica que desemboque en la efectiva privacion de un derecho o garantia
restrictivo del derecho o garantia, o simplemente en el peligro, serio y cierto, de que se
concrete un acto o una omision que se traducira de manera inminente en alguna de esas
restricciones®®.

Estos criterios han sido adoptado por nuestra legislacion, en vista de que el articulo 39 de

la LOGJCC expresa que:

La accion de proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos
reconocidos en la Constitucion y tratados internacionales sobre derechos humanos, que no
estén amparados por las acciones de habeas corpus, acceso a la informacion publica, habeas

data, por incumplimiento, extraordinaria de proteccion y extraordinaria de proteccion contra

decisiones de la justicia indigena®®.

De esta forma, la legislacion nacional, aparte de establecer qué derechos son justiciables,
reitera que se trata de una garantia cuyo objeto es el amparo directo y eficaz de los derechos.
Esta accion ofrece dicha proteccion, para poder dar cumplimiento con lo dispuesto en el
articulo 25 de la CADH. Conviene entonces reiterar los criterios de los recursos que debe

ofrecer el Estado. Asi, un recurso es idoneo cuando representa su potencial para establecer si

%9 Gonzaini, Osvaldo. Amparo. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 2002. Pag. 246.
% Badeni, Gregorio. Manual de Derecho Constitucional. Op. cit., pag. 742.

%1 Gonzaini, Osvaldo. Amparo. Op. cit., pag. 247

%92 Badeni, Gregorio. Manual de Derecho Constitucional. Op. cit., pag. 745

%% ey Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Op. cit., articulo 39.
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se ha incurrido en una violacion a los derechos humanos y proveer lo necesario para
remediarla. También, la Comision ha establecido ciertos pardmetros para caracterizar a un
recurso idéneo, siendo estas:

a) que se trate de recursos sencillos, urgentes, informales, accesibles y tramitados por
6rganos independientes; b) que se cuente con la posibilidad de acceder a instancias judiciales
federales o nacionales ante la sospecha de parcialidad en la actuacién de los 6rganos locales;
C) que se garantice una legitimacion activa amplia; d) que puedan tramitarse como recursos
individuales e igualmente como acciones cautelares colectivas (para proteger a un grupo
determinado o determinable conforme a ciertos parametros, afectado o bajo situacion de
riesgo inminente); y €) que se prevea la aplicacion de medidas de proteccion en consulta con

los afectados®®.

La accidn de proteccion debe ser adecuada y efectiva. En este sentido, la Jurisprudencia
de la Corte Interamericana ha dicho que:

Que sean adecuados significa que la funcion de esos recursos, dentro del sistema de
derecho interno, sea idonea para proteger la situacién juridica infringida. En todos los
ordenamientos existen mdltiples recursos, pero no todos son aplicables en todas las
circunstancias (...) Asi lo indica el principio de que la norma esta encaminada a producir un
efecto y no puede interpretarse en el sentido que no produzca ninguno o su resultado sea
manifiestamente absurdo o irrazonable (...) Un recurso debe ser, ademas, eficaz, es decir,
capaz de producir el resultado para el que ha sido concebido®®.

De esta forma, la accion de proteccion ecuatoriana es uno de los procesos que sirven para
la proteccidn de los derechos. A esto también se suma, que este recurso deba cumplir con lo
dispuesto por el articulo 8 de la CADH. Por tanto, en cumplimiento con el articulo 8, la
accion de proteccion debe cumplir con principios del debido proceso, siendo éste un:

[Cloncepto dinamico guiado y desarrollado bajo un modelo garantista que sirve a los
intereses y derechos individuales y sociales, asi como al supremo interés de la justicia,
constituye un principio rector para la debida solucién de los litigios y un derecho primordial
de todas las personas [por tanto es un] medio consecuente (...) para asegurar la efectiva
realizacion de esos derechos: un método o factor para la eficacia del derecho en su conjunto

y de los derechos subjetivos en casos concretos>®.

Para garantizar el debido proceso en las acciones de proteccion, se deben siempre aplicar

%4 CIDH. Informe sobre la Situacién de las Defensoras y Defensores de los Derechos Humanos en las
Américas. OEA/Ser.L/V/11.124, 7 de marzo de 2006. 35y 36

%3 vid. Corte IDH. Caso Durand y Ugarte vs Perd. Fondo. Sentencia de 16 de agosto de 2000. Serie C
No. 68, parrafo 102; Caso Cantoral Benavides vs Perd. Fondo. Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie C
No. 69, parrafo 164; Caso lvcher Bronstein vs Per(. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No.
74,pérrafo 136; Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs Paraguay. Sentencia de 31 de agosto
de 2001. Serie C No. 79, parrafo 113; Opinion Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9,
parrafo 24, entre otros; Caso Velasquez Rodriguez. Op. cit., parrafos 64 y 66.

%% Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003. Voto Razonado del Juez
Sergio Garcia Ramirez, parr. 36, 37
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los principios para el ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion y citados en
lineas anteriores asi como las normas comunes mencionadas también en lineas que anteceden.
En relacion al proceso en si, debe sefialarse que esta accion se debe presentar cuando exista a)
una violacion de un derecho constitucional, b) una accién u omision de autoridad publica o de
un particular y ¢) cuando hay una inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial

adecuado v eficaz para proteger el derecho violado®’.

Conviene hacer entonces referencia a la supuesta subsidiaridad de la accion de
proteccion, misma que ha sido criticada en vista de que en “presencia de un acto u omision
que lesione (...) derechos reconocidos por la Constitucion, un tratado o una ley, (...) el
proceso ordinario no puede en ningin caso ser considerado un remedio judicial mas
idoneo™®®. También, autores como Sabsay expresaron que la accién de proteccién no deberia
ser subsidiaria puesto que “tiene un ambito diferente al de los procesos ordinarios, por cuanto
éstos, por su propia naturaleza, no pueden satisfacer la urgencia de la restauracion de los
derechos (...) lo cual es un elemento esencial en el proceso [de la accion de proteccién]”ggg.
Otro argumento valido al respecto establece que:

[T]ampoco cabe imaginar que [la accion de proteccion] queda descartada por el mero
hecho de que haya cualquier otra via procesal disponible. En un punto medio de equilibro, y
atendiendo a cada caso y a la naturaleza de la pretensién que se articula judicialmente, la
solucidon mas prudente y objetiva viene a ser ésta: si una via procesal, o todas las disponibles
no resultan “mds idoneas”, hay que admitir [la acciéon de proteccion] en reemplazo de
cualquier otra via “menos idonea™®.

En relacion a la legitimacion activa, debemos remitirnos a la estipulada por las normas
comunes ya mencionadas (cualquier persona o colectividad afectada o el defensor del
pueblo). Cabe recalcar que las victimas pueden ser directas o indirectas. Esto quiere decir que
el legitimado activo directo es la persona “titular del derecho invocado en el juicio, que

resulta directamente dafado por el acto lesivo y se lo protege por ser el “dueiio” del derecho

%7 ey Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Op. cit., articulo 40. Vid.
Montafia, Juan. “Aproximacion a los elementos basicos de la accion de proteccion”. Op. cit., pag. 111

%% Gonzaini, Osvaldo. Amparo. Op. cit., pag. 322

%9 sabsay, Daniel. “El amparo como garantia para el acceso a la jurisdiccion en defensa de los derechos
humanos”. La aplicacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos por los tribunales locales.
Abregu, Martin, Courtis, Christian (coords.). Buenos Aires: Editores del Puerto, 1998. Péag. 231.

% Bidart, German J. Compendio de Derecho Constitucional. Op. cit., pag. 211
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subjetivo™**!

. Por otro lado, el afectado indirecto es la persona “victima mediata de los hechos
que denuncia, su participacién en el proceso podria apoyarse en el concepto de interés
legitimo™*%%. En relacién al interés legitimo, nuestra legislacién no exige que éste sea probado,
puesto que el articulo 9 lo considera como persona afectada con la carga de probar el dafio

que han sufrido.

En lo que concierne a la legitimacidn pasiva, la Ley establece que:

La accion de proteccidén procede contra: 1. Todo acto u omisién de una autoridad
publica no judicial que viole o haya violado los derechos, que menoscabe, disminuya o anule
su goce o ejercicio. 2. Toda politica publica, nacional o local, que conlleve la privacion del
goce o ejercicio de los derechos y garantias. 3. Todo acto u omision del prestador de servicio
publico que viole los derechos y garantias. 4. Todo acto u omision de personas naturales o
juridicas del sector privado, cuando ocurra al menos una de las siguientes circunstancias: a)
Presten servicios publicos impropios o de interés publico; b) Presten servicios publicos por
delegacion o concesion; ¢) Provoque dafio grave; d) La persona afectada se encuentre en
estado de subordinacion o indefensién frente a un poder econdémico, social, cultural,

religioso 0 de cualquier otro tipo. 5. Todo acto discriminatorio cometido por cualquier

persona“®.

De la norma antes citada Ilama la atencion, la posibilidad de interponer acciones de
proteccion en contra de personas del sector privado, situacion que sera analizada en el
capitulo siguiente. Cabe recalcar entonces, que los llamados por la Ley a ser parte de la
legitimacion pasiva, son los actores publicos o privados que cometen en contra de la victima
actos, omisiones, actuales, inminentes, que son verdaderas amenazas de crear una lesion,

restriccion o alteracion de un derecho®®.

En lo que respecta a la demanda, es muy importante también, que la demanda tenga una
“descripcion del acto u omisién violatorio del derecho que produjo el dafio™®. Cabe recalcar,
gue si la demanda esta incompleta se la debe completar en tres dias, y si esto no sucede, pero
a su vez el juez considera que hay una grave violacion de DDHH, debe “tramitarla y subsanar

la omision de los requisitos que estén a su alcance para que proceda la audiencia™*®. Esto

1 Gonzaini, Osvaldo. Amparo. Op. cit., pag. 330

“2 bid.

%03 | ey Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Op. cit., articulo 41.
%04 Gonzaini, Osvaldo. Amparo. Op. cit., pag. 265

%05 | ey Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Op. cit., articulo 10.

%% | ey Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Op. cit., articulo 10 inc. 2.
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demuestra la intencién de que la accion de proteccidn sea un recurso sencillo y rapido para la
proteccion de los DDHH.

Después de la presentacion de la demanda, esta debe ser calificada en 24 horas, tal como
lo dispone el articulo 13 de la Ley. Dicha calificacion debe expresar si se acepta el tramite. La

Ley también establece causales de inadmision de las acciones de proteccion*”,

Si la accién es admitida, se debe sefialar el dia y hora para que se de la audiencia®®®. En la
audiencia, el juez “deberd hacer las preguntas que crea necesarias para resolver el caso,
controlar la actividad de los participantes y evitar dilaciones innecesarias”*®. Asi, la
audiencia termina “s6lo cuando la jueza o juez se forme criterio sobre la violacién de los

derechos™*'%; posteriormente dictara sentencia en forma verbal.

Cuando el proceso termina por una sentencia, ésta, aparte de anunciarse verbalmente,
debe ser comunicada a las partes dentro de los dos dias subsiguientes. Conforme lo dispone el
articulo 17 de la Ley, la sentencia debe contener antecedentes, fundamentos de hecho, de
derecho y la resolucion, misma que debe contener “la declaracion de violacion de derechos,
con determinacion de las normas constitucionales violadas y del dafio, y la reparacion integral
que proceda y el inicio del juicio para determinar la reparacién econémica, cuando hubiere

412,

lugar****. No est4 demés sefialar, que dicha sentencia debe estar motivada*?; y podra ser

apelada en el término de tres dias*'®.

71, Cuando de los hechos no se desprenda que existe una violacién de derechos constitucionales. 2.
Cuando los actos hayan sido revocados o extinguidos, salvo que de tales actos se deriven dafios susceptibles de
reparacion. 3. Cuando en la demanda exclusivamente se impugne la constitucionalidad o legalidad del acto u
omisién, que no conlleven la violacion de derechos. 4. Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en
la via judicial, salvo que se demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz. 5. Cuando la pretension del
accionante sea la declaracién de un derecho. 6. Cuando se trate de providencias judiciales. 7. Cuando el acto u
omisién emane del Consejo Nacional Electoral y pueda ser impugnado ante el Tribunal Contencioso Electoral.
Vid. Id., articulo 42.

“%1d., articulo 13.

914, articulo 14.

19 1bid.

1| ey Orgénica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional. Op. cit., articulo 17.4.

2 5obre la motivacion de las decisiones del érgano jurisdiccional. Vid. Corte IDH. Caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs Paraguay. Op. cit., parr.137.

13 |_ey Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Op. cit., articulo 24.
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En relacion a la motivacion de la sentencia, esa debe ofrecer una evidente interpretacion
de los DDHH. Asi, el juez debe remitirse a los criterios e interpretacion detallados en el
primer capitulo. De igual forma, la sentencia debe reflejar que el juez hizo una correcta
ponderacién de los derechos de las personas. La ponderacion constitucional ha sido definida
como:

La valoracién o balance gue hace una autoridad facultada constitucionalmente para ello
respecto de dos normas o principios del mismo rango (...) es decir, toda autoridad al
encontrarse frente a un conflicto entre normas constitucionales, esta obligada a ponderar,
valorar, balancear cual de ellas permite una mejor efectividad de los derechos
constitucionales, provocando que los mismos no sean coartados sino al contrario, que puedan
investir a la ciudadania de los derechos que se consideran mucho més justos o necesarios***,

También, a la ponderacion se la ha definido como un elemento que:

[S]e utiliza para resolver los conflictos que pueden llegar a surgir entre principios
constitucionales que, al ser de igual jerarquia, no pueden resolverse mediante de declaracién
de invalidez de alguna de las normas ni el triunfo aplastante de uno sobre otro, sino que debe
resolverse mediante la armonizacién de ambos a través de la més liviana lesién o mayor

satisfaccion de cada uno de los principios fundamentales*™.

Los principios para el ejercicio de los derechos citados en lineas anteriores, establecen
lineamientos importantes para la ponderacion del juez. Asi, el articulo 11.5 establece que los
servidores publicos deberan aplicar la norma y la interpretacion que mas favorezca a su

efectiva vigencia.

Cuando la sentencia resuelva que efectivamente hubo una violacion de DDHH, debe
contener una reparacion integral del derecho. Asi, la LOGJCC establece que:

En caso de declararse la vulneracion de derechos se ordenara la reparacién integral por
el dafio material e inmaterial. La reparacién integral procurara que la persona o personas
titulares del derecho violado gocen y disfruten el derecho de la manera mas adecuada posible
y que se restablezca a la situacion anterior a la violacion. La reparacion podra incluir, entre
otras formas, la restitucion del derecho, la compensacion econémica o patrimonial, la
rehabilitacion, la satisfaccion, las garantias de que el hecho no se repita, la obligacion de
remitir a la autoridad competente para investigar y sancionar, las medidas de
reconocimiento, las disculpas publicas, la prestacion de servicios publicos, la atencién de
salud.

4 Morales, Esteban. Ponderacién Constitucional. Quito: Universidad Internacional SEK, 2010.
http://www. derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechoconstitucional/2009/12/22/pondera
cion-constitucional (acceso: 16/03/15).

"% pardo, Jorge. “Algunas consideraciones sobre el nuevo juicio de amparo”. Derecho Procesal
Constitucional. Zaldivar, Arturo (Coordinador). México: Editorial Porrla, 2002. Pag. 270


http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechoconstitucional/2009/12/22/ponderacion-constitucional
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechoconstitucional/2009/12/22/ponderacion-constitucional
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La reparacion por el dafio material comprenderd la compensacion por la pérdida o
detrimento de los ingresos de las personas afectadas, los gastos efectuados con motivo de los
hechos y las consecuencias de caracter pecuniario que tengan un nexo causal con los hechos
del caso. La reparacion por el dafio inmaterial comprenderé la compensacion, mediante el
pago de una cantidad de dinero o la entrega de bienes o servicios apreciables en dinero, por
los sufrimientos y las aflicciones causadas a la persona afectada directa y a sus allegados, el
menoscabo de valores muy significativos para las personas, asi como las alteraciones, de
caracter no pecuniario, en las condiciones de existencia del afectado o su familia. La
reparacion se realizara en funcién del tipo de violacidn, las circunstancias del caso, las
consecuencias de los hechos y la afectacion al proyecto de vida.

En la sentencia o acuerdo reparatorio deberd constar expresa mencién de las
obligaciones individualizadas, positivas y negativas, a cargo del destinatario de la decisién
judicial y las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que deben cumplirse, salvo la
reparacion econémica que debe tramitarse de conformidad con el articulo siguiente.

La persona titular o titulares del derecho violado deberan ser necesariamente escuchadas
para determinar la reparacion, de ser posible en la misma audiencia. Si la jueza o juez
considera pertinente podra convocar a nueva audiencia para tratar exclusivamente sobre la
reparacion, que debera realizarse dentro del término de ocho dias.

En relacion con la reparacion integral, tomando en cuenta el articulo citado, se aprecia la
amplia discrecionalidad del juez para ordenar las reparaciones por el dafio integral material o
inmaterial. También, “la jueza o juez debera emplear todos los medios que sean adecuados y

59416

pertinentes para que se ejecute la sentencia” ", y toda vez que se cumpla con la sentencia, se

archivara el caso.

Toda vez que se ha hecho referencia al proceso que se da cuando se interpone una accion
de proteccidn, conviene hacer ciertas apreciaciones con respecto a las acciones que buscan el

cumplimiento de los DESC.

2.2.2.1 La Accidn de Proteccion en el Ecuador y los DESC

En relacién a las acciones de proteccion que buscan el cumplimiento de DESC, vale la
pena reiterar ciertos fundamentos que permiten la justiciabilidad de estos derechos. En vista
de que la Unica diferencia entre derechos civiles y politicos con los DESC es el hecho de
categorizacion por grados, eso implica que las obligaciones que estos derechos importan
permiten que los derechos econdmicos, sociales y culturales sean totalmente justiciables.

También porque son las obligaciones de garantia y de adopcion de medidas legislativas a

8| ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Op. cit., articulo 21.
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favor de los DESC*, asi como la obligacion especifica contenida en el articulo 25 de la
CADH, lo que permite que los DESC sean derechos totalmente justiciables.

Existen ciertas manifestaciones del Comité DESC en relacion con la justiciabilidad de
estos derechos a nivel nacional. Sin embargo, en un comienzo el Comité consideré como
justiciables sélo a algunos DESC, cuando manifestd que:

Entre las medidas que cabria considerar apropiadas, ademas de las legislativas, esta la de
ofrecer recursos judiciales en lo que respecta a derechos que, de acuerdo con el sistema
juridico nacional, puedan considerarse justiciables. EI Comité observa, por ejemplo, que el
disfrute de los derechos reconocidos, sin discriminacién, se fomentara a menudo de manera
apropiada, en parte mediante la provision de recursos judiciales y otros recursos efectivos.
De hecho, los Estados Partes que son asimismo Partes en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos estan ya obligados (en virtud de los articulos 2 (parrs. 1y 3), 3y 26 de
este Pacto) a garantizar que toda persona cuyos derechos o libertades (inclusive el derecho a
la igualdad y a la no discriminacion) reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados,
"podréa interponer un recurso efectivo” (apartado a) del parrafo 3 del articulo 2). Ademas,
existen en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales varias otras
disposiciones, entre ellas las de los articulos 3, 7 (inciso i) del apartado a)), 8, 10 (pérr. 3), 13
(apartado a) del parrafo 2 y parrafos 3y 4) y 15 (parr. 3), que cabria considerar de aplicacion
inmediata por parte de los 6rganos judiciales y de otra indole en numerosos sistemas legales
nacionales. Pareceria dificilmente sostenible sugerir que las disposiciones indicadas son

intrinsecamente no autoejecutables*®.

En ese entonces reconocio la plena justiciabilidad de los derechos civiles y politicos y la
justiciabilidad so6lo de los derechos al derecho al goce de los DESC, a un salario igualitario,
los derechos sindicales, la prohibicion de explotacion econémica y social de nifios y
adolescentes, la ensefianza primaria, y la libertad de investigacion cientifica. Sin embargo,
esta manifestacion del Comité fue interpretada posteriormente de la siguiente manera:

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

Posteriormente, el Comité también rectifico dicha manifestacion y reconocié la plena

7T Al respecto, el protocolo establece para los Estados, la obligacion de adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a la disposiciones vigentes, las medidas legislativas o de otro caracter que
fueren necesarias para hacer efectivos los derechos” Salvioli, Fabidn. “La Proteccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales en el sistema interamericano de derechos humanos”. Op. cit., pag.114

8 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General No.9. Parr.3

"9 parra, Oscar, et al. Proteccion Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Op.
cit., pag. 206
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justiciabilidad de los DESC al expresar que:

[G]eneralmente se da por supuesto que es fundamental la existencia de recursos
judiciales frente a las violaciones de [derechos civiles y politicos]. Lamentablemente, en lo
relativo a los derechos econémicos, sociales y culturales, con demasiada frecuencia se parte

del supuesto contrario. Esta discrepancia no esta justificada ni por la naturaleza de los

derechos ni por las disposiciones pertinentes del Pacto*®.

Cuando el Comité dice que esa distincion va en contra de la naturaleza de los derechos, se
refiere a la interdependencia de los mismos; y también cuando se refiere a que la distincion
que establece que solo los derechos civiles y politicos son justiciables va en contra del
PIDESC, quiere decir que no es posible que no se tome en cuenta la obligacion de garantia de

los DESC que asumieron los Estados partes del Pacto.

A nivel nacional, los principios para el ejercicio de los derechos son también una muestra
de que los DESC son plenamente justiciables. Esto, porque el primer principio establece que
“los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva ante las
autoridades competentes; estas autoridades garantizaran su cumplimiento” *** . Otra
manifestacion es el principio que establece que los derechos constitucionales y los
reconocidos en instrumentos internacionales “seran de directa e inmediata aplicacion por y
ante cualquier servidora o servidor ptblico [y seran] plenamente justiciables™*??. Esta garantia
puede ser interpuesta de oficio o0 a peticion de parte. Entonces, como nuestra Constitucion
reconoce una amplia gama de DESC, estos pueden ser exigidos y aplicados
inmediatamente*®. También, nuestra legislacion reitera que no hay distinciones entre los
DDHH al establecer que los derechos son “inalienables, irrenunciables, indivisibles y de igual

. (59424
jerarquia” .

Por otro lado, el hecho de poder hacer reclamables a los DESC ante los jueces

20 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General No.9. Parr. 10
2! Constitucion de la Republica del Ecuador. Op. cit., articulo 11.1.
*221d., articulo 11.3.

“vid. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Justicia
Transicional y Derechos Econémicos Sociales y Culturales. Ginebra: Naciones Unidas, 2014. Pag. 27. “Los
tribunales de derechos humanos pueden entender de las violaciones de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, siempre que en sus instrumentos constitutivos se haga referencia a esos derechos”.

24 Constitucion de la Reptblica del Ecuador. Op. cit., articulo 11.6.
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ecuatorianos, corresponde también, al objeto de la proteccién constitucional de cada derecho
que el Estado ha reconocido en la Constitucion, y que tiene que garantizar como primordial
obligacion. Esto, porque el objeto de esta garantia jurisdiccional recae en el derecho subjetivo
de cada persona. Por tanto, “cuando alguien demuestra ser titular del derecho y existe un

destinatario de la obligacion, la garantia surte efecto”™*?.

Sin embargo, a pesar de que todos los derechos sean justiciables, de igual jerarquia y de
inmediata aplicacion, la Constitucion ecuatoriana también reconoce el principio de
progresividad mencionado en lineas anteriores. La Carta Magna lo reconoce cuando menciona

995426

que “el contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva™“°, aunque también

reconoce la prohibicion de regresividad.

Asi, toda vez que una vez mas se ha reiterado la justiciabilidad de los DESC, el juez, al
recibir una accion de proteccion en donde se alegue la vulneracion de estos derechos, debe
tenerse en cuenta que el principio de progresividad, principio totalmente reconocido por los

instrumentos internacionales relacionados con los DESC asi como por nuestra Constitucion.

Cuando el juez tenga en cuenta el principio de progresividad y disponibilidad de los
DESC, va a tener un verdadero reto. Esto, porque efectivamente el contenido de los derechos
econdmicos, sociales y culturales debe desarrollarse progresivamente y dependiendo de los
recursos del Estado. Por tanto, el juez debe hacer una correcta “ponderacion entre el principio

29427

de derecho fundamental en cada caso respectivo y el principio contrario” ", y debe utilizar

correctamente todos los métodos de interpretacion que el articulo 3 de la Ley tipifica.

La ponderacidn debe ser el resultado de la reflexion del juez entre la vulneracion alegada
y el principio que permite que los Estados cumplan con el contenido basico y esencial del
derecho de forma progresiva, y teniendo en cuenta la disponibilidad de recursos del Estado.

2 Avila, Ramiro. “Las garantias constitucionales: restriccién o fortalecimiento”. Revista Electrénica
Apuntes Andinos No. 18.(2007), pag. 8. http://www.uash.edu.ec/padh/centro/pdfs18/ramiroavila.pdf (acceso:
26/01/15).

28 Constitucion de la Reptblica del Ecuador. Op. cit., articulo 11.6.

2T Alexy, Robert. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2003. Pag. 39


http://www.uasb.edu.ec/padh/centro/pdfs18/ramiroavila.pdf
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También el principio de progresividad puede ser alegado por el Estado en dichas acciones; asi
como las medidas tomadas en relacion con el DESC vulnerado puede ser presentadas como
pruebas en dicha accion de proteccion. Esta alegacion y prueba relacionada con el principio
de progresividad debe demostrar que el Estado se ha preocupado por establecer medidas
constantes y consistentemente direccionadas a garantizar la plena efectividad de los DESC*%,
El juez debe tener en cuenta que este principio es util para “establecer una pauta para medir el

429 nor parte de los Estados. No cabe

cumplimiento de las obligaciones de adoptar medidas
duda sin embargo, que a pesar de ser alegado el principio de progresividad en las acciones de
proteccion, el juez debe cefiirse a varios criterios de interpretacion para resolver, dentro de los

cuales sobresale el pro homine.

En vista de que con la accidon de proteccion se pretende que se “imponga el cumplimiento
de la obligacion que constituye el objeto de su derecho”®°, la reparacion integral que debe
ordenar el juez cuando considera que hay violaciones de DESC, podria dirigirse al
cumplimiento del contenido basico y esencial del DESC vulnerado, cuando el caso lo
requiera. Esta apreciacidn en vista de que esa es la forma de gozar del derecho de la forma
mas adecuada posible. También, porque en virtud de los principios para el ejercicio de los
derechos, todos estos al ser justiciables podrian implicar que la sentencia del juez pueda
envolver el empleo de “la dimension prestacional de los derechos fundamentales, [misma
que] se concreta en actividades de hacer”**. Esto, sin perjuicio de las demas compensaciones

que al caso le sean aplicables en virtud de la LOGJCC.

Siendo la justiciabilidad de los DESC una realidad tanto a nivel nacional como
internacional, queda todavia analizar cémo debe fallar un juez cuando se interpone una accion

de proteccion alegando la vulneracion de DESC en contra de privados, situacion que bajo la

“8 CIDH. Informe sobre los derechos humanos en Ecuador. 1996. Pé4g. 25

2 parra, Oscar, et al. Proteccion Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Op.
cit., pag. 139

*0v/ictor Abramovich y Christian Courtis. “Hacia la exigibilidad de los derechos econdémicos, sociales y
culturales”. La aplicacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos por los tribunales locales.
Abregl, Martin, Courtis, Christian (coords.). Buenos Aires: Editores del Puerto, 1998. Pag. 297.

1 Martinez Pujalte, Antonio. “Dimension prestacional de los derechos fundamentales e

inconstitucionalidad por omision”. Los Derechos Fundamentales en el Sistema Constitucional. Antonio
Martinez Pujalte y Tomas De Domingo (Coords.). Granada: Editorial COMARES, 2001. Pag. 147
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legislacion ecuatoriana es permitida.
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Capitulo 3 La Justiciabilidad de los DESC frente a privados a través de

las acciones de proteccién

El presente capitulo tiene como finalidad demostrar que los DESC son plenamente
justiciables frente a personas particulares. Se expondran los fundamentos que permiten que
una persona, cuyos derechos econdmicos, sociales y culturales han sido vulnerados, por una
persona natural o juridica que no representa al Estado, pueda interponer una accion de

proteccidn ante los jueces ecuatorianos.

Segun afirma el Predmbulo de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, es
esencial que en cada Estado los bienes juridicos fundamentales “sean protegidos por un
régimen de derecho”. Por ello vemos que en los paises democraticos existen normas de rango
constitucional y legal cuya finalidad es salvaguardar los derechos humanos en caso de
amenaza o de vulneracion, provenga de quien provenga. Por consiguiente, no es equivocado
sostener que los derechos humanos son realidades juridificadas cuya presencia se da tanto en
el &mbito de las relaciones entre el Estado y las personas sujetas a su jurisdiccion como en el
plano de las relaciones privadas. Dentro del ordenamiento juridico propio del Estado social de

derecho los derechos fundamentales del ser humano tienen eficacia aun entre particulares*?,

Asi, los supuestos para que una persona pueda interponer una accion de proteccion en
contra de un particular han sido establecidos en el articulo 88 de la Constitucidn ecuatoriana,
y 4.4. de la LOGJCC. En el presente estudio, se hara énfasis sélo en los supuestos en donde el
particular actia sin ninguna relacién con el Estado. Asi, la norma constitucional citada
establece que las acciones de proteccion proceden en contra de particulares, “si la violacion
de derecho provoca dafio grave, (...) o si la persona afectada se encuentra en estado de
subordinacion, indefensién o discriminacion™*. En lo que respecta a la LOGJCC, la accién
se interpone contra todo acto u omision de personas naturales o juridicas del sector privado,

que provoque un dafio grave, cuando la persona afectada se encuentre en estado de

%2 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Las obligaciones
del Estado y los particulares frente a los derechos humanos. Pronunciamiento del 8 de mayo del 2006.
http://www. hchr. org. co/publico/pronunciamientos/ponencias/imprimir. php3?texto= po0680. txt. (acceso:
16/02/15).

%33 Constitucion de la Repblica del Ecuador. Op. cit., articulo 88.


http://www.hchr.org.co/publico/pronunciamientos/ponencias/imprimir.php3?texto=po0680.txt
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subordinacion o indefension frente a un poder econémico, social, cultural, religioso o de

cualquier otro tipo. También procede frente a todo acto de discriminacion®*,

Cabe recalcar, que ambas normas consagran que debe probarse el dafio grave, situacion
que dependeréd de la interpretacion del juez en el caso concreto debido a la amplitud del
término. En relacion a la situacion del afectado frente a la persona particular, “basta demostrar
la relacion de subordinacién, indefension o discriminacién”**°. Es importante sefialar que la
legislacion ecuatoriana consagra también la justiciabilidad de los DESC frente a cualquier
acto de discriminacion, pudiendo provenir éste de un particular. De esta forma, la norma
nacional se adecua y fortalece al cardcter de ius cogens de la prohibicion de no
discriminacion, en donde una de las mas significativas manifestaciones al respecto es la
Opinién Consultiva 18 de la ColDH en el afio 2003.

De igual manera, se exteriorizaran ciertos retos que el juez constitucional debe afrontar
para hacer a los DESC justiciables. Esto es, la presencia del principio de progresividad en
materia de estos derechos, mismo que debe ser tomado en cuenta al momento de interpretarse
las normas vulneradas. Dicho principio del desarrollo progresivo de los derechos entraria en
conflicto con el principio constitucional de aplicacion inmediata de los derechos. Por tanto, en
el presente capitulo se propondrd una forma de interpretar dichos principios, tomando en

cuenta el contenido y el estado del derecho vulnerado.

También, se formulardn lineamientos relacionados con la reparacion integral que la
autoridad competente debe establecer motivadamente cuando se ha demostrado la vulneracién
de los derechos de la victima. En virtud de que “la palabra reparacion hace referencia a un

1 55436

amplio rango de medidas que pueden adoptarse a una violacion rea , S& mencionaran las

medidas que el juez deberia optar para hacer mas efectivos a los DESC.

% ey de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Op. cit. articulo 41.

* Cordero, David. “Al fin una garantia jurisdiccional que funciona? Anélisis de la accion constitucional
de proteccion”. Nuevas Instituciones del Derecho Constitucional Ecuatoriano. Luis Saavedra, David Cordero
(Editores). Quito: INREDH, 2009. P4g. 252

% Jhoel Escudero. “Reconocimiento constitucional del derecho a la reparacion integral”. Manual de
Justicia Constitucional Ecuatoriana. Jorge Benavides, Jhoel Escudero (Coords.). Quito: Corte Constitucional
del Ecuador, 2003. Pag. 275
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3.1 Las acciones de proteccion pueden interponerse contra personas
naturales o juridicas del sector privado en virtud del articulo 88 de la
Constitucion y 41.4 de la LOGJCC

Autores como Lucie Lamarche indicaron que la naturaleza de los DESC es colectiva y
que establecen Unicamente obligaciones parciales de medios cuya apreciacion establece
(inicamente obligaciones a través de programas publicos*®’. También se ha expresado que los
DESC, al tener un contenido econémico, le corresponde su cumplimiento al Estado, quien no
esta en capacidad de hacerse cargo de que todas las personas los disfruten®®. En el mismo
sentido, doctrinarios como Abramovich y Courtis, en mencion al autor Hayek, establecieron
que los DESC implican so6lo obligaciones hacia el Estado, quien empleara recursos publicos

439

para su cumplimiento™, o que en relacion a los DESC “la prestacion estatal representa

. , . . 44
verdaderamente la sustancia, el nucleo, el contenido esencial del derecho” 0

Sin embargo, en el presente acépite se explicara como es posible que personas
particulares puedan ser responsables por violaciones a los DESC. Se tomaran en cuenta 4
fundamentos que permiten que a un privado se le demande a traveés de una accion de
proteccion por vulneraciones a los DESC de otra persona. El primer fundamento se basa en
que los sujetos destinatarios de los derechos ya no son exclusivamente las autoridades
judiciales, y que cualquier persona que se encuentre en situacion de poder puede ser
responsable de violaciones a los derechos de los demés**. Este fundamento que justifica la
responsabilidad de particulares, en base a la necesidad del Estado de controlar abusos por

parte de grupos socio-econémicos dominantes.

437 . . , . . N s
" Lamarche, Lucie. “Les droits économiques et sociaux de la personne sous le contrdle de la société

civile”. Etique économique des droits de [’homme. Friburgo: Ediciones Universitarias, 1998. Pag. 327.

%% Zimerman, Silvina. “El camino emprendido por los jueces hacia el control de convencionalidad. Los
derechos economicos, sociales y culturales™. EI control de convencionalidad. Susana Albanese (Coord.). Buenos
Aires: EDIAR, 2008. P4g. 269.

¥ Victor Abramovich y Christian Courtis. “Hacia la exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y
culturales. Estandares internacionales y criterios de aplicacion ante los tribunales locales”. Op. cit., pag. 284.

9 Contreras Peldez, Francisco. Derechos Sociales: Teoria e Ideologia. Madrid, 1994. Pag. 21

“! Avila, Ramiro. “Los principios de aplicacion de los derechos”. Nuevas Instituciones del Derecho
Constitucional Ecuatoriano. Luis Saavedra, David Cordero (Editores). Quito: INREDH, 2009. Pag. 39
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El segundo fundamento consistira en exponer la responsabilidad de los particulares con
relacion a los DESC, por las Observaciones Generales del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, fuente vital del derecho internacional de los derechos humanos. Se
presentara un tercer fundamento, que tiene su origen en la posibilidad de que el Estado, al
ratificar un tratado internacional de derechos humanos, tenga un margen de apreciacion para

desarrollar el contenido de sus normas a través de su legislacion interna.

Finalmente, el Gltimo fundamento tiene que ver con el cumplimiento de las obligaciones
internacionales por parte del Estado y la prevencién de sanciones a nivel internacional por el
incumplimiento de las mismas. Esto, toda vez que “sélo la construccion de sistemas internos
funcionales en la proteccién de los Derechos Humanos pueden permitir saltos cualitativos en

la calidad y en el fortalecimiento de los sistemas universal y regionales de proteccion”*2.

3.1.1 La responsabilidad de los particulares a partir de la necesidad del

Estado de controlar a grupos con alta influencia sobre los DESC

Un deber primordial del Estado es “garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce
de los derechos establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales, en
particular la educacién, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua”**. Sin
prejuicio de las obligaciones internacionales que el Estado asume en beneficio de las
personas, la posibilidad de que particulares sean responsables de violaciones a los DESC
puede ser vista como una necesidad del Estado para cumplir con sus deberes para con las
personas. Esto, en virtud del crecimiento de grupos con gran poder, y que tienen facilidades

de vulnerar a los DESC de las personas.

El articulo constitucional antes citado guarda perfecta relacion con los fundamentos que
permiten la justiciabilidad de DESC ante privados. Sin embargo, conviene en este momento

hacer referencia a la necesidad del Estado de establecer que particulares pueden ser

*2\/alverde, Ricardo. “La globalizacién de los derechos humanos como imperativo ético y sociolégico de
la comunidad internacional del siglo XXI”. Justicia, Libertad y Derechos Humanos. Thomas Biirgenthal, Juan
Sobrado (Coords.). San José: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2003. Pag.844

3 Constitucion de la Republica del Ecuador. Op. cit., articulo 3.
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responsables de violaciones a DESC, por el motivo ya mencionado. Esto es, por “la existencia
de poderios transnacionales en lo econémico y lo politico, que operan imponiendo cursos

historicos sin deliberacion social ni consulta a nadie que no sean ellos mismos, ha generado la

2 444

contra tendencia de erigir barreras a la imposicion arbitraria . Por esta razon se ha

instaurado la posibilidad de que particulares sean responsables de vulneraciones a DESC.

El autor David Cordero, en alusion al fundamento en mencidn, expresé que:

[L]a necesidad de esta nueva legitimacion pasiva nace de dos consideraciones: la
primera, que no s6lo son los Estados quienes pueden violentar los derechos humanos, la
globalizacion y el neoliberalismo han impulsado la creacion de grupos empresariales con
mas dinero y poder que varios Estados juntos, estos grupos empresariales inclusive llegan a
tener fuerzas paramilitares propias, muchos juristas y fildsofos consideran que la mision de
los Estados en nuestros tiempos es proteger al ser humano de estos grupos. En segundo
lugar, toma en cuenta que el sistema de justicia ordinaria no basta para garantizar todos los
derechos humanos recogidos en la Constitucion y los instrumentos internacionales, sobre
todo en un Estado de tradicion civilista como el ecuatoriano, donde la mayor parte del
sistema de justicia ordinario esta concebido para proteger derechos patrimoniales*®.

También esta regulacion debe ser vista como una necesidad estatal, toda vez que:

El paradigma de la democracia estatal se ha hecho insuficiente pese a que los Estados
siguen siendo protagonistas del orden internacional y pueden todavia actuar eficazmente

para frenar esos efectos perversos del nuevo sistema de relaciones econdmicas, politicas,

sociales y culturales que se hacen realidad més alla de las fronteras*®.

Estos grupos economicos, 0 grupos paramilitares, cuya influencia puede generar
graves violaciones, como a los derechos laborales por parte de multinacionales influenciadas
por la tecnologia, ponen en considerable riesgo al Estado, cuya intervencién podria llegar a
ser insuficiente, y como resultado de esa insuficiencia podria ser responsable
internacionalmente por las actividades de estos grupos. Por esta razon, el poder interponer
acciones de proteccion frente a privados resulta ser una positiva reaccion adoptada por el
Estado para frenar accionares de grupos con considerable poder sobre la sociedad.

4 Castellanos, Camilo. “Jugando de visitantes. Globalizacion y derechos econdémicos, sociales y
culturales”. Desplazamiento forzado interno en Colombia: Conflicto, Paz y Desarrollo. Martinez, Helda
(Coord.). Bogota: Editorial Kimpress Ltda., 2001. Pag. 83.

> Cordero, David. “;Al fin una garantia jurisdiccional que funciona? Analisis de la accion constitucional
de proteccion”. Op. cit., pag. 250

8 Jiirgen Habermas, Boaventura de Sousa Santos, Francisco Laporta, Nicolas Lopez, Manuel Atienza,
William Twinning, Robert Alexy, Luigi Ferrajoli y otros en el 22avo Congreso Mundial de Filosofia Juridica
y Social-2005, Declaracion de granada sobre la globalizacién. Derecho y justicia en una sociedad global.
Disponible en: http://www.globalizacion. org/globalizacion/GlbzDeclaracionGranada. htm. (acceso: 17/03/15)
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Como efecto de la posibilidad de que un particular sea responsable de violaciones a
los DESC, “el rol del Estado en los ultimos afios ha variado fundamentalmente y su funcion
de proveedor de bienestar hoy ha sido puesto en discusion redisefidandose su papel vy
disminuyendo su participacion™**’. Por eso, han surgido varios instrumentos para evitar la
responsabilidad de vulneraciones de DESC por parte de privados. Asi, en 2011 se adoptaron
por parte del Consejo de Derechos Humanos de la ONU, los Principios Rectores sobre las
Empresas y los Derechos Humanos, que aunque carezca de fuerza vinculante al ser doctrina
del Derecho Internacional Publico, marcan positivos lineamentos a ser seguidos por
particulares. Dentro de esta normativa, el articulo 11 de dichos Principios instituye que “las
empresas deben respetar los derechos humanos. (...) deben abstenerse de infringir los
derechos humanos de terceros y hacer frente a las consecuencias negativas”448. También, este
instrumento establece que:

Como parte de su deber de proteccion contra las violaciones de derechos humanos
relacionadas con actividades empresariales, los Estados deben tomar medidas apropiadas
para garantizar, por las vias judiciales, (...) que cuando se produzcan ese tipo de abusos en

su territorio y/o jurisdiccion, los afectados puedan acceder a mecanismos de reparacion

eficaces**.

Otros instrumentos que regulan dicha situacion son las Normas de Naciones Unidas sobre
Empresas Transnacionales y Otras Empresas Comerciales en Materia de Derechos Humanos.
También es importante el Informe del Representante Especial del Secretario General para la
cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, realizado
por John Ruggie en marzo del 2011, o la Declaracién de las Organizaciones Sociales,
Sindicales, No Gubernamentales, Representantes de los Pueblos Indigenas y Comunidades
Afectadas, Convocada a la Consulta Regional del Representante Especial del Secretario
General de Naciones Unidas para Derechos Humanos, Empresas Transnacionales y Otras

Empresas. También no se debe dejar de lado a los ya citados Principios de Limburgo*°, y

“7 Garreton, Roberto. “La sociedad civil como agente de promocién de los derechos econdmicos,
sociales y culturales”. Op. cit., pag. 75

*® Principios Rectores sobre las Empresas y Derechos Humanos (2011). Principio 11.

449

Id., principio 25.

0 E| articulo 40 establece la prohibicién de que particulares cometan actos de discriminacion en perjuicio
de los DESC de las personas.
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451

Directrices de Maastricht™", instrumentos que hacen también referencia a la responsabilidad

de privados con relacion a los DESC.

De esta forma se aprecia como el Estado, y la Comunidad Internacional, por la necesidad
de emplear una “fiscalizacion de las politicas estatales y de la actuacion de actores privados
que impactan con sus acciones en el ejercicio de aquellos derechos bésicos™**?, ha establecido
la responsabilidad de particulares por violaciones a los DESC. Asi, esta medida puede ser
vista como una reaccién que hace frente a los actos que puedan acontecer, en donde grupos
econdmicos y particulares con poder sobre las personas bajo su subordinacion o mandato,

vulneren los derechos de las personas.

Toda vez que se ha justificado la posibilidad de que se presenten acciones de proteccién
en contra de particulares cuando ha existido una violacion a DESC, como una necesidad
estatal de controlar a grupos de poder econémico o social, conviene hacer referencia al

segundo fundamento que permite la justiciabilidad de los DESC frente a particulares.

3.1.2 La responsabilidad de los particulares a partir del cumplimiento
de las Observaciones Generales de Comité de Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales por parte del Ecuador

Las Observaciones Generales emitidas por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales también han influido en que los DESC sean plenamente justiciables ante los
particulares. Por tanto, el cumplimiento de dichas Observaciones por el Ecuador es también
un fundamento de la responsabilidad de particulares por violaciones a los DESC. Sus
Observaciones Generales deben ser acatadas en virtud de que son fuente del Derecho

internacional. Al respecto, conviene aclarar que dichas Observaciones, al ser

1 | a directriz 15.d establece que el Estado es responsable por la omisién de regulacién de las
actividades de particulares en perjuicio de los DESC, y la nimero 18, que el Estado, como obligado a
proteger los DESC debe asegurar que no se violen aquellos por parte de particulares.

%52 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. “El acceso a la justicia como garantia de los
derechos econdmicos, sociales y culturales. Estudio de los estandares fijados por el sistema interamericano de
derechos humanos”. OEA/ Ser L./V/Il. 129. Doc. 4 del 7 de diciembre del 2007, pérr. 239.
http://www. cidh. org/countryrep/AccesoDESCQ7sp/Accesodescv. sp. htm. (acceso: 16/02/15).



http://www.cidh.org/countryrep/AccesoDESC07sp/Accesodescv.sp.htm

117

“pronunciamientos adoptados por un O6rgano competente a fin de interpretar o aclarar el
contenido, alcance o valor juridico de una disposicion contenida en la normativa
internacional™***, deben ser cumplidas por el Estado. Asi, éstas deben ser aplicadas por los
jueces, toda vez que es una cuestion de suma transcendencia, y estrechamente vinculada al
reconocimiento de la obligatoriedad de la aplicacién de los tratados internacionales por parte
de los tribunales locales, “el respeto por parte de los jueces locales de la opinion de los

organos de interpretacion de la normativa internacional”**.

De esta forma, conviene entonces hacer referencia a las Observaciones Generales
emitidas por el Comité DESC, relacionadas con la responsabilidad que tienen los particulares
frente a los DESC.

En la Observacion General No.4, relacionada con el derecho a una vivienda adecuada, el
Comité establecio6 que:

Las medidas destinadas a satisfacer las obligaciones del Estado Parte con respecto al
derecho a una vivienda adecuada pueden consistir en una mezcla de medidas del sector
publico y privado que consideren apropiadas. EI Comité considera que muchos elementos
componentes del derecho a la vivienda adecuada son por lo menos conformes con la
disposicién de recursos juridicos internos. Segun el sistema juridico tales esferas incluyen,
pero no estan limitadas a: a) apelaciones juridicas destinadas a evitar desahucios planeados o
demoliciones mediante la emisién de mandatos de los tribunales; b) procedimientos juridicos
que buscan indemnizacion después de un desahucio ilegal; c) reclamaciones contra acciones
ilegales realizadas o apoyadas por los propietarios (sean publicos o privados) en relacion con
los niveles de alquiler, mantenimiento de la vivienda y discriminacion racial u otras formas
de discriminacion; d) denuncias de cualquier forma de discriminacién en la asignacién y
disponibilidad de acceso a la vivienda; y e) reclamaciones contra los propietarios acerca de
condiciones de viviendas insalubres o inadecuadas*®.

De igual forma, el Comité, en su Observacion No.5 relacionada con las personas con
discapacidad establecié la necesidad de que el sector privado se mantenga dentro de los
limites apropiados para velar por el trato equitativo de las personas con discapacidad. Fijé
también, que por el surgimiento del sector privado como prestador de servicios de salud, es

esencial que el empelado privado (...) no quede exento de estar sometido a 1as normas de no

30" Donell, Daniel. Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Op. cit., pag. 28.

***Victor Abramovich y Cristian Courtis. “Fuentes de interpretacién de los tratados internacionales de
derechos humanos por los 6rganos internos. El caso de los derechos econémicos, sociales y culturales”. La
Universalidad de los Derechos Sociales: el reto de la inmigracion. Maria José Afon (Ed.).Valencia: PUV
Publicaciones, 2004. P4g. 102.

%55 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General No.4. Pérr. 14
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discriminacion con las personas con discapacidad*®. También, en lo que respecta al derecho a
una alimentacion adecuada, el Comité sefiald que “todos los miembros de la sociedad, a saber,
los particulares (...) y el sector empresarial, son responsables de la realizacion del derecho a
una alimentacion adecuada. EI Estado deberia crear un medio que facilitara el ejercicio de
esas responsabilidades™®’; y que los Estados “deben adoptar medidas adecuadas tendientes a
garantizar que las actividades del sector privado y de la sociedad civil sean conformes con el

derecho a la alimentacion’*°8.

La Observacion No. 14 sobre el derecho al disfrute del més alto nivel posible de salud,
establecié que los establecimientos, bienes y servicios de salud, sean publicos o privados,
deberian estar al alcance de todos. También, la Observacién No. 16 implanto algo similar en
lo que respecta al acceso a un empleo en el sector privado, asi como la prestacion de servicios
de pensiones privados a garantizar el derecho a la licencia por maternidad o paternidad®®. De
igual forma, dicha Observacion reitera la obligacion del Estado de adoptar medidas internas
para evitar su posterior responsabilidad internacional, cuando mencion6 que los Estados
deben tomar medidas apropiadas para “eliminar la violencia contra hombres y mujeres y
actuardn con la diligencia debida para prevenir, investigar, mediar, castigar y obtener

., . . . . 4
reparacion por los actos de violencia cometidos contra ellos por actores privados” %0,

La Observacion No. 18 indicO que “todos los elementos de la sociedad, individuos,
familias, sindicatos, organizaciones y sector privado, tienen responsabilidades en lo tocante a

la realizacion del derecho del trabajo”461

, teniendo los particulares también la obligacién de
establecer politicas conforme a los DESC en lo que respecta a la creacion del trabajo, las
politicas de contratacion, la terminacion de la relacion laboral, y el acceso no discriminatorio

al trabajo*®?.

%% Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General No.5. Pérr. 11

7 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General No.12. Parr. 20

8 1d., parr. 27

9 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General No.16. Parr. 23, 26
%0 d., parr. 27.

%61 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General No.18. Parr. 52

%62 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General No.18. Parr. 52
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En lo que respecta al derecho a la seguridad social, el Comité establecid que las formas de
seguridad social privadas, deben respetar los elementos esenciales del derecho a la seguridad
social*®. También, instaur6 que “el derecho a la seguridad social incluye el derecho a no ser
sometido a restricciones arbitrarias 0 poco razonables (...) ya sea del sector publico o del

484 "en donde el incumplimiento con el derecho a la seguridad social debe implicar

59465

privado

“la imposicion de una sancion

En lo relacionado con la prohibicion de discriminacién y la responsabilidad de
particulares, el Comité observo que:

A menudo se observan casos de discriminacion en la familia, el lugar de trabajo y otros
sectores de la sociedad. Por ejemplo, los actores del sector privado de la vivienda (como los
propietarios de viviendas privadas, los proveedores de crédito o los proveedores de viviendas
publicas) pueden negar directa o indirectamente el acceso a una vivienda o a hipotecas por
motivos de etnia, estado civil, discapacidad u orientacion sexual, mientras que algunas
familias pueden negarse a escolarizar a sus hijas. Los Estados partes deben por lo tanto
aprobar medidas, incluidas leyes, para velar por que los individuos y entidades no apliquen
los motivos prohibidos de discriminacion en la esfera privada®®.

Para combatir la discriminacién sera necesario, por lo general, un planteamiento integral
gue incluya una diversidad de leyes, politicas y programas, incluidas medidas especiales de
caracter temporal. Los Estados partes deben considerar la posibilidad de emplear incentivos
0 sanciones para alentar a los actores publicos y privados a modificar su actitud y su
comportamiento frente a los individuos y grupos de individuos que son objeto de
discriminacion sistémica*®’.

En los planes, las politicas, las estrategias y la legislacion nacionales debe preverse el
establecimiento de mecanismos e instituciones que aborden de manera eficaz el caracter
individual y estructural del dafio ocasionado por la discriminacién en la esfera de los
derechos econdmicos, sociales y culturales. Entre las instituciones que se ocupan de las
denuncias de discriminacion se suelen incluir los tribunales, las autoridades administrativas,
las instituciones nacionales de derechos humanos y/o los defensores del pueblo, que deben
ser accesibles a todos sin discriminacion alguna. Estas instituciones deben investigar o
juzgar las denuncias que se consideren pertinentes y abordar en forma independiente las
presuntas violaciones relacionadas con el articulo 2.2, incluidas las acciones u omisiones de

actores privados*®.

La responsabilidad de particulares también ha sido tomada en cuenta por el Comité. En su

Observacion General 21, expresd que las violaciones a este derecho “pueden ocurrir por la

%83 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General No.19. Parr. 5
®41d., parr. 9

*®21d., pérr. 46

%66 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General No.20. Parr. 11
“71d., parr. 36

%68 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General No.20. Parr. 40
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accion directa de un Estado parte o de entidades o instituciones que el Estado parte no regula

(...) en particular las del sector privado”469.

No esta demas reiterar que dentro de las medidas que el Estado debe adoptar, “ademas de

470 o donde el Estado, en virtud de la

las legislativas, esta la de ofrecer recursos judiciales
obligacion de adopcion de medidas legislativas, consagrada en el PIDESC, puede establecer
que éstos sean responsables por violaciones entre particulares. De esta forma se aprecia como
los particulares son responsables también del cumplimiento de los DESC, en donde el Estado,
tomando en cuenta que las Observaciones Generales son una fuente fundamental del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, ha instaurado sus recomendaciones para mejor
proteccién de los DESC en el Ecuador. A continuacion se hara referencia a la responsabilidad
de particulares en relacion a los DESC a partir del desarrollo de un tratado adoptado por el

Ecuador, en base al margen de discrecionalidad que el Estado tiene.

3.1.3 La responsabilidad de los particulares a partir del desarrollo del
contenido de las normas de los Tratados Internacionales de Derechos

Humanos ratificados por el Estado

Para fundamentar la responsabilidad de particulares en relacion a los DESC, se debe
tener en cuenta la forma cémo se adopta el tratado internacional, y como pasa a ser parte del
ordenamiento interno. En Ecuador, se podria decir que nos basamos en un sistema monista,
este implica que:

[A]lmbos ordenamientos juridicos, el interno y el internacional, se interconectan y se
constituyen en un Unico sistema juridico estrechamente relacionado, donde los tratados
internaciones se incorporan de forma automatica luego de haber sido ratificados
soberanamente por los Estados, y por ende, también se constituyen en normas e aplicacion
inmediata*™.

En ese sentido, la legislacion ecuatoriana efectivamente tipifica la incorporacion

automatica, dicha accion implica que:

“%91d., parr. 62
470 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General No.3. Parr. 5

"I Henderson, Humberto. “Los tratados internacionales de derechos humanos en el orden interno: la
importancia ~ del  principio  pro  homine”  Revista IIDH  Vol.  39. (2004), pag.73.
http://www. corteidh. or.cr/tablas/R06729-3. pdf (acceso: 15/02/15).
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[L]a ratificacion de una norma internacional vigente la convierte en parte del derecho
interno. En el plano del derecho internacional, el responsable sigue siendo el Estado: sin
embargo, en el plano del derecho interno, la cuestion se modifica sustancialmente. Si la
norma internacional consagra derechos que configuran posiciones juridicas en las que los

particulares son sujetos pasivos, esos derechos, una vez convertidos en derecho doméstico,

son fuente directa de obligaciones entre particulares*’?.

Sin embargo, a pesar de que la Constitucion establece que en relacion a los tratados
internacionales de derechos humanos “se aplicaran los principios pro ser humano, de no
restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos en la
Constitucion™ '3, la Carta Magna establece que “la Constitucion y los tratados internacionales
de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables
contenidos en la Constitucion, prevaleceran™*’®. Por tanto, se puede establecer que el sistema
monista de Ecuador no es absoluto, sino moderado. Este sistema “parte de la unificacion de
los 6rdenes en un solo sistema, con la diferencia de que considera que las relaciones entre el
Derecho Interno y el internacional son de coordinacién y no de subordinacién del uno al
otro™*"°. Este sistema es el que se aplica en el Ecuador, porque la primacia de la Constitucion

no excluye la primacia de ciertas normas del Derecho Internacional.

Ahora que se definié que el tratado de derechos humanos es parte del derecho interno por
su sola ratificacion, el fundamento que permite que los particulares sean responsables por
violaciones a los DESC, se basa en el margen de discrecion que pueden tener los Estados al
desarrollar el contenido de un Tratado de Derechos Humanos. Este margen implica que “cada
Estado, de manera soberana, puede elegir y optar, dentro de multiples alternativas, por los
mecanismos idoneos para la garantia de los derechos humanos™’®. Se trata de una situacién

en donde los Estados pueden, en aplicacién de un tratado internacional, definir los limites y

42 Courtis, Christian. “La eficacia de los derechos humanos en las relaciones entre particulares”.
Estudios sobre Justicia Penal. David Baigin, Carmen Argibay (Coords.). Buenos Aires: Editores del Puerto,
2005. P4ag. 818

473 Constitucion de la Republica del Ecuador. Op. cit. articulo 417.
4 1d., articulo 424.

> Trejo, Elma del Carmen. El sistema de recepcion de los tratados internacionales en el derecho
mexicano Meéxico: SIID, 2006. P4g. 15. http://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spe/SPE-1SS-07-06.pdf (acceso:
07/03/15).

478 Contreras, Pablo. “Control de Convencionalidad, Deferencia Internacional y Discrecién Nacional en la
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. lus et Praxis Afio 20, No. 2. (2014), pég.
238. http://www.scielo.cl/pdf/iusetp/v20n2/art07. pdf (acceso: 07/03/15).
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restricciones de los derechos contenidos en el tratado, siempre sujetos a los 6rganos de
monitoreo y supervision del cumplimiento de las obligaciones contenidas en el tratado, y bajo
los lineamientos del mismo. Esto implica también, que “aunque los tratados dejen un margen
de considerable al Estado para elegir las medidas internas a adoptar a efectos de cumplir con
sus obligaciones, esto de ninguna manera significa que la discrecionalidad del Estado sea

completa™".

Este margen de discrecion implica también una conexion entre el tratado y la normativa
interna, toda vez que la proteccion internacional de los derechos humanos es “de naturaleza
convencional o coadyuvante, o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los
Estados™’®. Dicha situacion justifica, que el margen de apreciacion de los Estados se aplique
también como una conexién de sistemas, aplicado para el cumplimiento de las obligaciones
asumidas en virtud del tratado, y siempre teniendo en cuenta y respetando su contenido. Por
esta razon, en este caso el margen de discrecionalidad puede comprenderse bajo un sentido
estructural, esto es, como una doctrina que aborda los limites o la intensidad de escrutinio que
ejercen los tribunales internacionales de derechos humanos*® en lo que respecta a la
responsabilidad de los particulares. De esta forma, el érgano de control del tratado respeta,
que ciertas decisiones se tomen a nivel nacional siendo una de estas, la definicion de la
responsabilidad de particulares por violaciones a loa DESC, materia de competencia de los

Organos nacionales.

En el mismo sentido, el autor Christian Courtis reconocié que ha habido una tarea de
especificacion normativa tendiente a concretar el contenido de los tratados internacionales de
derechos humanos, tarea ha estado en manos de la legislatura*’. Este fundamento se
encuentra en varias manifestaciones de la Corte, la cual en su Opinion Consultiva No. 4

reconocio el margen de discrecion de los Estados en lo que respecta ciertas politicas pablicas

7 \Jictor Abramovich y Cristian Courtis. “Fuetes de interpretacién de los tratados internacionales de
derechos humanos por los 6rganos internos. El caso de los derechos econémicos, sociales y culturales”. Op.
cit., pag. 110.

*78 Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948). Preambulo.

% Contreras, Pablo. “Control de Convencionalidad, Deferencia Internacional y Discrecién Nacional en la
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Op. cit., pag. 239.

0 Courtis, Christian. “La eficacia de los derechos humanos en las relaciones entre particulares”. Op.
cit., p4g. 819
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relacionadas con derechos contenidos en tratados de derechos humanos*®!. También, en su
Opinion Consultiva 2, cuando expresé que:

Los tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y, en particular, la
Convencion Americana, no son tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos en
funcion de un intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados
contratantes. Su objeto y fin son la proteccidn de los derechos fundamentales de los seres
humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como
frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos,
los Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comun, asumen

varias obligaciones, no en relacién con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su
482

jurisdiccion™.

Dicho desarrollo del contenido de los tratados de derechos humanos tiene también su
origen en las ya mencionadas normas obligaciones que imponen al Estado el deber de adoptar
medidas de caracter interno para el pleno ejercicio de los derechos, lo que implica la adopcién
de medidas legislativas para mejor garantia de los derechos humanos de una forma que el
Estado considere conveniente. Asi, el Estado en cumplimiento con sus obligaciones también
tiene este margen de discrecionalidad para el desarrollo del tratado dentro de su

jurisdiccion®®,

Los instrumentos que consagran la obligacién de adecuacion normativa no establecen
expresamente que dichas medidas deben incluir el que particulares sean responsables, el
fundamento se encuentra en el margen de discrecionalidad antes mencionado. Dicho margen
de apreciacion “concede al Estado, o lo habilita en gran medida para imponer obligaciones a
particulares, siempre que esa imposicion esté dirigida a hacer efectivos los derechos
consagrados por aquellos tratados™ ***. En el mismo sentido, se ha manifestado que:

Como los titulares de los derechos humanos son las personas, la imposicién de
obligaciones a otros individuos para garantizar esos derechos significa, en muchos casos, el
establecimiento, por via reglamentaria, de relaciones derecho-obligacion entre particulares,
generadas por via de la reglamentacion de un derecho contenido en un pacto internacional.
Aunque no se trate de un contenido ordenado por el pacto de derechos humanos, lo cierto es
que el pacto autoriza la imposicidn de la obligacion sobre particulares, y en esa medida, la

“81 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-4/84. Opinién del 19 de enero de 1984. Pérr. 58-62
“82 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-3/88. Opinion del 8 de septiembre de 1983. Parr. 29
%83 Corte IDH. Caso Cantos vs. Argentina. Op. cit., parr. 59

“® Courtis, Christian. “La eficacia de los derechos humanos en las relaciones entre particulares”. Op.
cit., pag. 821.
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reglamentacion opera como norma que otorga eficacia a un derecho humano en las
relaciones particulares*®.

Tampoco se debe dejar de lado, que a pesar de que la responsabilidad de particulares se
justifique en la adopcion automatica de un tratado de derechos humanos que contiene
obligaciones hacia el Estado, como la de adecuacion normativa, hay autores que consideran
que los tratados, a pesar de contener obligaciones que asumen los Estados, son direccionados
también hacia privados. Por ejemplo, Courtis menciond que los tratados como el PIDESC
importan también obligaciones hacia particulares, estableciendo que es evidente que los
empleadores privados son responsables del cumplimiento del Pacto, esto, debido a que el
Estado no puede ser empleador de toda su poblacion*®. Por tanto, el desarrollo de un tratado
de derechos humanos, en especial los que versan sobre DESC, pueden brindar ese margen de
discrecion que permita a los Estados, sin ir en contra de dicho instrumento, el establecer que

particulares sean responsables por violaciones a los DESC.

De esta forma, el que la legislacion interna ecuatoriana establezca la responsabilidad de
particulares por violaciones a DESC, se posesiona también como un margen de
discrecionalidad estatal direccionado a la garantia de los derechos de las personas. Esto,
porque el margen de discrecionalidad permite que el Estado, en perfecta armonia con las
obligaciones que deben cumplirse en virtud del tratado, y conforme a sus lineamientos,
desarrolle dicho contenido para mejor garantia y respeto de los derechos. Esta situacién se
relaciona perfectamente con el fundamento que sera expuesto en las lineas siguientes, debido
a que el incumplimiento de las obligaciones generales de un tratado acarrea la responsabilidad
internacional del Estado.

3.1.4 La responsabilidad de los particulares a partir de las obligaciones
asumidas por el Estado en virtud de los Tratados Internacionales de

Derechos Humanos

*® Courtis, Christian. “La eficacia de los derechos humanos en las relaciones entre particulares”. Op.
cit., pag. 821.

8 Courtis, Christian. “La eficacia de los derechos humanos en las relaciones entre particulares”. Op.
cit., pag. 181. En el mismo sentido, Vid. Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03. Op. cit., péarr. 151
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Como se ha indicado, “al ratificar un tratado de derechos humanos, los Estados partes se
obligan a adoptar medidas para hacer efectivos los derechos consagrados en esos
instrumentos™*®’. Asi, la presencia de las acciones de proteccién como recurso tendiente a la
proteccién de los DESC, es una medida de hacer efectivos estos derechos, como se analizd en
lineas anteriores. Sin embargo, conviene exponer el fundamento que permite que en virtud de
los tratados internacionales de derechos humanos, los particulares puedan ser responsables

por violaciones de DESC.

Varias disposiciones de Tratados Internacionales de Derechos Humanos justifican la
posibilidad de que un particular sea responsable por violaciones a los DESC. Asi, el ya citado
articulo 8 de la DUDH consagra el derecho a un recurso que ampare a las personas contra
violaciones de sus derechos. También, las obligaciones del PIDESC y del Protocolo de San
Salvador, consagran la obligacion del Estado de adoptar acciones para la efectividad de los
DESC, y de adoptar medidas legislativas internas para la plena efectividad de los mismos. De
igual forma, el articulo 25 de la CADH consagra el derecho a un recurso judicial efectivo,
ampliamente desarrollado en lineas anteriores. Todo esto resume el hecho que “los tribunales
internos tienen a su cargo velar por el pleno respeto y garantia de todas las obligaciones
internacionales asumidas por los distintos paises en materia de derechos humanos, incluidas
las incorporadas en el PIDESC™*®,

Teniendo el Estado la obligacion de instaurar a la accion de proteccion, como recurso
efectivo para la proteccion de los derechos humanos, la razon por la que la legislacion
ecuatoriana establece que las acciones de proteccion, que denuncian vulneraciones de DESC,
pueden interponerse en contra de agentes privados, no significa un supuesto en donde el
Estado transfiere sus obligaciones asumidas en virtud de tratados internacionales, a las
personas sujetas a su jurisdiccion. Al contrario, implica que el Ecuador se encuentra
cumpliendo con sus obligaciones asumidas en virtud de los tratados internacionales de

derechos humanos. Asi, la responsabilidad de particulares frente a los DESC nace de la

“87 Courtis, Christian. “La eficacia de los derechos humanos en las relaciones entre particulares”. Op.
cit., pag. 817.

“88 \VVictor Abramovich y Christian Courtis. “Fuentes de interpretacion de los tratados internacionales de
derechos humanos por los 6rganos internos. El caso de los derechos econdmicos, sociales y culturales”. Op.
cit., pag. 101
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obligacion de los Estados de establecer recursos internos para la proteccion de los derechos
humanos de las personas, garantizando a su vez, que “los actores privados, entre ellos las

empresas, no los violen”*.

También, no se debe dejar de lado que un claro fundamento para establecer que
particulares pueden ser responsables de vulneraciones de DESC, aparte de consistir en el
cumplimiento de obligaciones internacionales, tiene su fundamento en evitar sanciones de
caracter internacional. Asi:

Cuando el derecho nacional establece obligaciones entre particulares, la vulneracion de
la obligacion por parte de un particular, la correlativa afectacion del derecho contra su titular

y la ausencia de sancion o reparacion genera responsabilidad del Estado por falta de

proteccion*®.

En este sentido, se debe hacer especial énfasis en la CADH, debido a que por las
vulneraciones de los derechos que consagra este instrumento, puede haber consecuencias
impuestas por la ColDH*®*. Sin embargo, no se debe dejar de lado que el incumplimiento de
las obligaciones asumidas en virtud de los tratados internacionales, trae consigo
consecuencias como el incumplimiento del principio pacta sunt servanda*®?; la formulacién
de recomendaciones y observaciones por medio de 6rganos competentes, como podrian ser en
este caso concreto, el Examen Periddico Universal del Consejo de Derechos Humanos de la
ONU, los informes anuales emitidos por la CIDH, las recomendaciones y observaciones del
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales emitidas en aplicacion del PIDESC, o
por medio de informes de relatores especiales; o incluso podria darse el reproche politico de

los Estados miembros del tratado internacional.

Para este estudio conviene referirse a las consecuencias impuestas por la Corte, toda vez
que se tratan de sanciones provenientes de un sistema jurisdiccional. Estas consecuencias

pueden provenir de la vulneracion de las obligaciones que tiene el Ecuador de garantia,

*® International Council on Human Rights Policy. Beyond Voluntarism Human Rights and the Developing
International Legal Obligations of Companies. Versoix: 2002.

% Courtis, Christian. “La eficacia de los derechos humanos en las relaciones entre particulares”. Op.
cit., pag. 817.

“1 También pueden haber sanciones impuestas por el Comité en aplicacién del Protocolo Facultativo al
PIDESC, pero como sabemos, por su reciente entrada en vigencia, alin no se tiene precedentes.

*92 principio consagrado en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
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respeto de los derechos humanos, de adopcion de medidas de derecho interno*®*. Por tanto,
uno de los fundamentos para establecer la responsabilidad de los particulares, implica una
forma de garantizar y hacer respetar los derechos. En el mismo sentido el autor Pedro Nikken

ha establecido que:

[E]l pacto de San José establece fundamentalmente deberes para los Estados,
particularmente en lo que se refiere al respeto y garantia de los derechos humanos. La
violacién de tales derechos por un particular debe estar conceptuada como ilicita por el
ordenamiento interno, el cual ha de proveer, ademas, todo lo necesario para que tales
violaciones sean debidamente investigadas, sus autores identificados y soportar las

consecuencias de la violacion segtin el Derecho Interno*.

Por tanto, frente a escenarios donde se estd en presencia de acciones u omisiones de
personas particulares, las violaciones a DESC en perjuicio de otra persona “son también
susceptibles de ser consideradas como ‘“hechos de Estado”, y de engendrar una
responsabilidad internacional, si ellas constituyen el incumplimiento de una obligacion

internacional™*®°. En el mismo sentido, se ha manifestado que:

[S]i los derechos humanos son violados, sea por particulares, sea por un agente no
identificado, pero en el caso queda establecido que el Estado no cumplié con el deber de
garantia del libre y pleno ejercicio de los mismos a toda persona bajo su jurisdicciéon, como
ocurre cuando el hecho lesivo no fue debidamente prevenido; o cuando no fue investigado
con el fin de esclarecerlo y, ademas, identificar a los responsables y aplicarles la sancion
correspondiente a la infraccion cometida, segin la gravedad de esta y las disposiciones
pertinentes del derecho interno*®.

3 Todo menoscabo de los derechos humanos reconocidos en la Convencién Americana, en especial de
los articulos 1, 2, que pueda ser atribuido, segun las reglas del Derecho Internacional, a la accion u omision
de cualquier autoridad publica de un Estado, independientemente de su jerarquia, constituye un hecho
imputable a este, que compromete su responsabilidad internacional en los términos previstos por la misma
Convencion Americana. Vid. Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Op. cit., parr. 164, 169
y 170. Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia. Op. cit., parr. 110. Caso Masacre de Pueblo Bello
vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de enero de 2006. Serie C No. 140, parr. 111
y 112. Caso Alb&n Cornejo y otros. vs. Ecuador. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia del 22 de
noviembre de 2007. Serie C No. 171, parr. 60. Caso Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz vs. Perd. Op.
cit.,parr. 79. Caso Yvon Neptune vs. Haiti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 6 de mayo 2008.
Serie C No. 180, pérr. 37.

% Nikken, Pedro. “El Estado y los Particulares: Entre el Respeto y la Garantia de los Derechos
Humanos Reconocidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”. Justicia, Libertad y Derechos
Humanos. Thomas Birgenthal, Juan Sobrado (Coords.). San José: Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 2003. P4g. 667.

% Comisién de Derecho Internacional. Tercer Informe sobre la Responsabilidad de los Estados. (1999).
Parr. 186

% Nikken, Pedro. “El Estado y los Particulares: Entre el Respeto y la Garantia de los Derechos
Humanos Reconocidos en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”. Op. cit., pag. 710
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Como ya se ha detallado, esta responsabilidad internacional del Estado naceria “no
solamente por actos emanados directamente de sus organos o funcionarios, o de otras
instituciones publicas, sino también de particulares, si actian por cuenta del Estado o con su
aquiescencia”4g7. Esta situacion acarrearia la responsabilidad internacional del Estado por “la

falta de diligencia en la prevencién, investigacion, sancién y reparacion de la violacion™*®

cometida®®®

. Asi, el Estado puede, para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones
internacionales, establecer que un particular puede ser responsable de violaciones a los DESC.
Esta es una forma de prevenir sanciones futuras, toda vez que la responsabilidad internacional
del Estado surge en el momento mismo de la ocurrencia de un hecho ilicito que le sea
atribuible en violacion de sus obligaciones adquiridas en virtud de un tratado de derechos
humanos®®, incluso cuando esta violacién implica que el Estado tolerd y no tomé cartas en el
asunto frente a una violacion a derechos humanos cometida por un particular®. En el mismo
sentido la Corte expreso que:

Los supuestos de responsabilidad estatal por violacion a los derechos consagrados en la
Convencion, pueden ser tanto las acciones u omisiones atribuibles a 6rganos o funcionarios
del Estado, como la omision del Estado en prevenir que terceros vulneren los bienes
juridicos que protegen los derechos humanos®.

El establecer que particulares podran ser responsables por violaciones a DESC, como una
forma de cumplir con las obligaciones del Estado ecuatoriano, y a su vez evitar sanciones
internacionales, es una accion positiva, en virtud de que en varias ocasiones la Corte ha
sancionado a los Estados por actos cometidos por terceros. Asi, la primera sentencia sobre el
fondo en un caso contencioso emitida por este 6rgano establecid que:

[E]n principio, es imputable al Estado toda violacién a los derechos reconocidos por la
Convencion cumplida por un acto del poder publico o de personas que actian prevalidas de
los poderes que ostentan por su caracter oficial. No obstante, no se agotan alli las situaciones
en las cuales un Estado esta obligado a prevenir, investigar y sancionar las violaciones a los

“71d., pag. 709
“%1d., pag. 673

% Para el contenido de la obligacion de prevenir, investigar, sancionar, reparar. Vid. Corte IDH. Caso
Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Op. cit., parr. 76, 77, 78, 173. Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Op. cit.,
parr. 183 y 187. Caso Fairén Garbi y Solis Corrales vs. Honduras. Op. cit., parr. 152 y 161.

0 Corte IDH. Caso “La ultima tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73, parr. 72. Corte IDH. Caso del
Penal Miguel Castro Castro vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 25 de noviembre de 2006.
Serie C No. 160, Voto Razonado del Juez A.A. Cancado Trindade, parr. 30.

%01 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Op. cit., parr.176, 177.

%2 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Op. cit., parr. 96
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derechos humanos, ni los supuestos en que su responsabilidad puede verse comprometida
por efecto de una lesion a esos derechos. En efecto, un hecho ilicito violatorio de los
derechos humanos que inicialmente no resulte imputable directamente a un Estado, por
ejemplo, por ser obra de un particular o por no haberse identificado al autor de la trasgresion,
puede acarrear la responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo,
sino por falta de la debida diligencia para prevenir la violacion o para tratarla en los términos
requeridos por la Convencion®®,

También, la ColDH en una de sus Opiniones Consultivas indicé que:

Existe una obligacion de respeto de los derechos humanos entre particulares. Esto es, de
la obligacion positiva de asegurar la efectividad de los derechos humanos protegidos, que
existe en cabeza de los Estados, se derivan efectos en relacion con terceros (erga omnes).
Dicha obligacion ha sido desarrollada por la doctrina juridica y, particularmente, por la
teoria del Drittwirkung, segun la cual los derechos fundamentales deben ser respetados tanto
por los poderes publicos como por los particulares en relacién con otros particulares™.

En el mismo sentido, el Tribunal reiter6 que el Estado puede hacer de los particulares
responsables de violaciones a los derechos, por incumplimiento de sus obligaciones de
respeto y garantia, como lo expreso en el Caso Ximenes Lopes:

La Corte, ademas, ha establecido que la responsabilidad estatal también puede generarse
por actos de particulares en principio no atribuibles al Estado. Las obligaciones erga omnes
que tienen los Estados de respetar y garantizar las normas de proteccion, y de asegurar la
efectividad de los derechos, proyectan sus efectos mas alla de la relacién entre sus agentes y
las personas sometidas a su jurisdiccién, pues se manifiestan en la obligacion positiva del

Estado de adoptar las medidas necesarias para asegurar la efectiva proteccién de los

derechos humanos en las relaciones inter-individuales>®.

Un reconocido ex juez de la Corte Interamericana, establecié que las obligaciones erga
omnes de proteccién a las que se refiere la jurisprudencia del caso Ximenes Lopes, tienen una
dimensién vertical, que vincula a los particulares y sus relaciones interindividuales. De esta
forma, el jurista fij6 que “en cuanto a la dimension vertical, la obligacion general consagrada
en el articulo 1.1 de la Convencion Americana (...) genera efectos erga omnes, alcanzando las

relaciones del individuo con el poder publico cuando con otros particulares®®.

También, en el caso Ximenes Lopes, la Corte hizo una especial referencia a la

%% Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Op. cit., parr. 172
% Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03. Op. cit., parr. 140

% Corte IDH. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Op. cit. parr. 85; Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs.
Colombia, parr. 113; Caso de la Masacre de Mapiripan, parr. 111; y Opinion Consultiva OC-18/03 Op. cit. parr.
140.

%% Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03. Op. cit. parr. 76
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responsabilidad estatal por actos de particulares en lo que respecta a la salud de las personas.
Los jueces expresaron que:

La falta del deber de regular y fiscalizar genera responsabilidad internacional en razén
de que los Estados son responsables tanto por los actos de las entidades publicas como
privadas que prestan atencion de salud, ya que bajo la Convencion Americana los supuestos
de responsabilidad internacional comprenden los actos de las entidades privadas que estén
actuando con capacidad estatal, asi como actos de terceros, cuando el Estado falta a su deber
de regularlos y fiscalizarlos. La obligacion de los Estados de regular no se agota, por lo
tanto, en los hospitales que prestan servicios publicos, sino que abarca toda y cualquier
institucion de salud®’.

En la ya mencionada Opinion Consultiva 18 la Corte reiterd6 que el Estado, en
cumplimiento con sus obligaciones de respeto y garantia, puede regular las relaciones
interindividuales. Asi, los jueces establecieron que:

De esta manera, la obligacién de respeto y garantia de los derechos humanos, que
normalmente tiene sus efectos en las relaciones entre los Estados y los individuos sometidos
a su jurisdiccion, también proyecta sus efectos en las relaciones interindividuales. En lo que
atafie a la presente Opinion Consultiva, dichos efectos de la obligacion de respeto de los
derechos humanos en las relaciones entre particulares se especifican en el marco de la
relacién laboral privada, en la que el empleador debe respetar los derechos humanos de sus
trabajadores. La obligacion impuesta por el respeto y garantia de los derechos humanos
frente a terceros se basa también en que los Estados son los que determinan su ordenamiento
juridico, el cual regula las relaciones entre particulares y, por lo tanto, el derecho privado,
por lo que deben también velar para que en esas relaciones privadas entre terceros se
respeten los derechos humanos, ya que de lo contrario el Estado puede resultar responsable

de la violacién de los derechos®.

En otra ocasion, la Corte condené al Estado por actos realizados por particulares. Asi, en
el Caso de la Masacre de Pueblo Bello, los jueces expresaron que:

[S]i bien la masacre de Pueblo Bello ocurrida en enero de 1990 fue organizada y
perpetrada por miembros de grupos paramilitares, aquella no habria podido ejecutarse si
hubiere existido proteccion efectiva de la poblacién civil en una situacién de riesgo
razonablemente previsible por parte de miembros de las Fuerzas Armadas o de seguridad del
Estado. Ciertamente no existen pruebas ante este Tribunal que demuestren que el Estado
dirigiera directamente la ejecucion de la masacre o0 que existiese un nexo entre miembros del
Ejército y los grupos paramilitares o una delegacion de funciones pablicas de aquél a éstos.
No obstante, la responsabilidad por los actos de los miembros del grupo paramilitar en este
caso en particular es atribuible al Estado en la medida en que éste no adopt6 diligentemente
las medidas necesarias para proteger a la poblacion civil en funcion de las circunstancias

descritas®®.

%07 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Op. cit. parr. 90
%% Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03. Op. cit., parr. 146, 147.

%% Corte IDH. Caso Masacres de Pueblo Bello vs. Colombia. Fondo. Op. cit., pérr. 140.
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También, en el Caso de la masacre de Mapiripan, los jueces reiteraron la obligacion erga
omnes del Estado de respeto y garantia de los derechos de todas las personas. Aseguraron que
“esas obligaciones del Estado (...) se manifiestan también en la obligacion positiva del Estado
de adoptar las medidas necesarias para asegurar la efectiva proteccion de los derechos

humanos en las relaciones inter individuales”>°.

Es de vital importancia lo sefialado por la jurisprudencia del caso Valle Jaramillo, en
donde la Corte volvio a reiterar la obligacion del Estado de regular las relaciones
interindividuales:

Por otro lado, la Corte ha reconocido que un Estado no puede ser responsable por
cualquier violacion de derechos humanos cometida entre particulares dentro de su
jurisdiccion. Es decir, aungue un acto, omisiéon o hecho de un particular tenga como
consecuencia juridica la violacion de determinados derechos humanos de otro particular,
aquél no es automaticamente atribuible al Estado, pues debe atenderse a las circunstancias
particulares del caso y a la concrecion de dichas obligaciones de garantia. En efecto, el
caracter erga omnes de las obligaciones convencionales de garantia a cargo de los Estados no
implica una responsabilidad ilimitada de éstos frente a cualquier acto o hecho de
particulares, pues sus deberes de adoptar medidas de prevencién y proteccion de los
particulares en sus relaciones entre si se encuentran condicionados al conocimiento de una
situacion de riesgo real e inmediato para un individuo o grupo de individuos determinado y a

las posibilidades razonables de prevenir o evitar ese riesgo".

Siendo la obligacion de respeto y garantia de los derechos, una obligacion erga omnes,
éstas contenidas en la CADH “también tienen un efecto entre los particulares en sus
relaciones inter individuales, (...) de tal suerte que dicho efecto trae como consecuencia para

los particulares entre si, la obligacion del respeto a los derechos humanos™®*2,

El Estado, también en cumplimiento con sus obligaciones internacionales de no
discriminacion consagradas en la CAHD, ha establecido la responsabilidad de particulares,
cuando ha existido un acto de discriminacion, como lo dispone la Constitucién y la Ley. En
ese sentido, la Corte en la ya mencionada Opinion Consultiva No.18 expreso que el Estado,
asi actiie a nivel nacional o internacional, por actos de particulares empleados “bajo su

tolerancia, aquiescencia o negligencia, no puede actuar en contra del principio de igualdad y

*1%Corte IDH. Caso de la "Masacre de Mapiripan” Vs. Colombia. Op. cit., parr.111.
> Corte IDH. Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia. Op. cit., péarr. 78

> Tangarife, Ménica. La estructura de la responsabilidad internacional de las empresas transnacionales
y otras empresas comerciales en casos de violaciones a los derechos humanos México: FLACSO, 2010. Pég.
39 . http://repositorio. flacsoandes. edu. ec/handle/10469/2861#. VOIpjdxCpEQ (acceso: 16/02/15).
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no discriminacion, en perjuicio de un determinado grupo de personas™*®. En ese sentido, el
Comité de Derechos Humanos expresé que el Estado debe decidir cuales son las medidas que
adoptara para evitar que se cometan dentro de su jurisdiccion actos de discriminacion®'*. Por
tanto, siendo la prohibicién de discriminacion una norma de ius cogens, la sola
implementacién de una medida que permita a particulares ser responsables por actos de
discriminacion de DESC en perjuicio de otros, termina siendo una accion positiva para evitar

que en el territorio ecuatoriano se cometan actos de discriminacion.

Otra forma que fundamenta la responsabilidad de un particular por violaciones a los
DESC, es el cumplimiento de la obligacién de adoptar medidas de derecho interno. Las
medidas legislativas, como la que permite que un particular sea responsable por violaciones a
los DDHH, es también una clara manifestacion de la garantia de los derechos de las personas.
En este sentido, este compromiso implica “una responsabilidad individual que se regula por
las reglas de Derecho interno que el Estado debe dictar, segun el articulo 2 de la Convencién,
para asegurar la efectividad de los derechos y libertades reconocidos por ella”. No esta de
mas reiterar, que el incumplimiento de esta obligacién también puede implicar una

responsabilidad internacional del Estado®®®.

Siendo “el Estado (...) el Unico garante de orden publico emanado de la Convencion,

dentro de su respectiva jurisdiccion™*’

, e ha consagrado en Ecuador la posibilidad de que
particulares sean responsables por violaciones de DESC. Esto implica que el Estado, en
garantia de los DESC, ha instaurado un proceso tendiente a que particulares sean responsables
por violaciones a los DESC, en donde pueden verse obligados a cumplir con una reparacion
integral relacionada con dichos derechos mediante una sentencia emitida por un juez
competente. Cabe recalcar, que el Estado, a pesar de no ser legitimario pasivo en estos

procesos, debe velar por el efectivo desarrollo del proceso y el cumplimiento de la sentencia.

>3 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03. Op. cit., parr. 100
%14 Comité de Derechos Humanos. Observacién General No. 18. Observacion de 1989, parr. 4

> Nikken, Pedro. “El Estado y los Particulares: Entre el Respeto y la Garantia de los Derechos
Humanos Reconocidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”. Op. cit., padg. 668

>1® Corte IDH. Opini6n Consultiva OC-13/93. Op. cit., parr. 26

7 Nikken, Pedro. “El Estado y los Particulares: Entre el Respeto y la Garantia de los Derechos
Humanos Reconocidos en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”. Op. cit., pag. 713
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Esto, porque “si esa garantia no es efectiva, la responsabilidad internacional recaera sobre el
mismo Estado, aunque el hecho lesivo se origine en un particular”, toda vez que “el Estado

sigue siendo el principal responsable del cumplimiento de las normas internacionales™*®,

Asi, el Estado en cumplimiento con sus obligaciones internacionales, y con la intencion
de evitar sanciones a nivel internacional impuestas por la ColDH, ha establecido que lo

particulares podran ser responsables de violaciones a los DESC de otras personas.

De esta forma se aprecia como las personas particulares efectivamente pueden ser
responsables por violaciones a los DESC de las personas en el Ecuador. Estas puede serlo en
vista de la necesidad estatal de regular a grupos con notable influencia sobre los DESC, en
virtud de lo dispuesto por las Observaciones Generales del Comité, por el desarrollo del
tratado internacional en la legislacion interna asi como por el cumplimiento de las
obligaciones que dicho tratado consagra. Por tanto, en base a los estandares internacionales y
nacionales, conviene hacer referencia a la problematica que tendria el juez ecuatoriano, al
momento de interpretar el principio de progresividad de los DESC, frente al de aplicacion

inmediata de los mismos.

3.2 La aplicacion del principio de progresividad y la interpretacion que

debe realizar el juez constitucional

Se ha indicado que el principio de progresividad debe ser interpretado de forma exclusiva
en beneficio del Estado. En el mismo sentido, se expresé que “los derechos econdémicos,
sociales y culturales obligan sélo a los estados a promover acciones especificas en funcion de
sus medios disponibles para su realizacion progresiva™'®. De igual forma, se expresé que el
principio de progresividad, y su interpretacion, es materia exclusiva del Estado puesto que

“éste contempla la obligaciéon de los Estados de lograr el desarrollo progresivo de los

8 Courtis, Christian. “La eficacia de los derechos humanos en las relaciones entre particulares”. Op.
cit., pag. 810

19 Tgtévi, Didier. “La polémica internacional de los derechos econdmicos, sociales y culturales”. Las
exigencias de la sociedad civil. La responsabilidad del Estado (DESC). Maribel Wolf (Ed.). Barcelona: Icaria,
2004. P&g.37.
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derechos econdmicos, sociales y culturales”*°. También se ha dicho que el principio de
progresividad s6lo puede ser interpretado en el sentido de “definir metas a corto, mediano y

99521

largo plazo (...) y requiere el disefno de planes” " por parte del Estado.

Pero, a continuacion se demostrard que un juez puede interpretar y aplicar este principio
en un caso que envuelve una vulneracion a un DESC por parte de un particular. Cuando se ha
presentado una accion de proteccidn en contra de un particular, y en la etapa de prueba se ha
demostrado la vulneracion del DESC, el juez adquiere un importante deber. Este deber
consiste en realizar una correcta interpretacion de principios relacionados con los DESC
contenidos en los estdndares internacionales establecidos mas los tipificados en la
Constitucion y la Ley.

El hecho que el juez deba someterse a los estandares internacionales es una plena
manifestacion del control de convencionalidad que deben realizar ex officio los jueces. Este
control es también una manifestacion del cumplimiento de las obligaciones asumidas en
virtud de un tratado de derechos humanos por parte del Estado, e implica que cuando un
Estado ha ratificado un instrumento de derechos humanos, los jueces, “como parte del aparato
del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones [del instrumento] no se vean mermadas por la aplicacion de las leyes contrarias

a su objeto y fin™%.

Este control importa también que los jueces nacionales deban desarrollar en el

523

conocimiento de un caso™”, “una serie de razonamientos que permitan la aplicacion mas

amplia posible y el mayor respeto a las obligaciones establecidas por los tratados

%20 Calvo, Néstor. Aplicacion del principio de progresividad en la Corte Constitucional Colombiana. Pag.
68
http://www.google.com.ec/url?sa= t&rct= j&q= &esrc= s&source= web&cd= 1&ved= 0CBWQFjAA&url= ht
tp%3A%2F%2Fdialnet. unirioja.es%2Fdescarga%2Farticul0%2F3851138. pdf&ei= 6kz-
VKKo0J4KnNrHNgfgJ&usg= AFQjCNHTfplgPib3nKelaGVGZptcXSjLMBA. (acceso: 09/03/15)

%21 |_uis Vzquez y Sandra Serrano. Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. ~ México: Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Pag. 159
http://biblio. juridicas.unam.mx/libros/7/3033/7.pdf. (acceso: 09/03/15)

%22 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Op. cit., parr. 124.

%23 En Argentina por ejemplo, los jueces en una accién de amparo utilizaron para tomar su decision al
Programa de accion de Viena, las Directrices de Maatricht, la OC 17 de la Corte y la sentencia del caso Villagran
Morales. Vid. Causa Asociacion civil c. GCBA s/ amparo, 18 de julio de 2007.


http://www.google.com.ec/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CBwQFjAA&url=http%3A%2F%2Fdialnet.unirioja.es%2Fdescarga%2Farticulo%2F3851138.pdf&ei=6kz-VKKoJ4KnNrHNgfgJ&usg=AFQjCNHfp1qPib3nKelaGVGZptcXSjLM8A
http://www.google.com.ec/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CBwQFjAA&url=http%3A%2F%2Fdialnet.unirioja.es%2Fdescarga%2Farticulo%2F3851138.pdf&ei=6kz-VKKoJ4KnNrHNgfgJ&usg=AFQjCNHfp1qPib3nKelaGVGZptcXSjLM8A
http://www.google.com.ec/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CBwQFjAA&url=http%3A%2F%2Fdialnet.unirioja.es%2Fdescarga%2Farticulo%2F3851138.pdf&ei=6kz-VKKoJ4KnNrHNgfgJ&usg=AFQjCNHfp1qPib3nKelaGVGZptcXSjLM8A
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3033/7.pdf
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internacionales”®*. Los jueces, aparte de aplicar el contenido del tratado, deben también

99525

“tener en cuenta no solamente el tratado, sino también su interpretacion”°, y deben verificar

si “dichas leyes que aplicardn a un caso en particular resultan compatibles”526.

Por tanto, toda vez que el juez tiene la obligacion de emplear el control de
convencionalidad de los tratados relacionados con DESC, tomando en cuenta el efecto Gtil del
tratado, su objeto y fin asi como el estandar internacional de proteccion de los derechos
humanos®*’, debe interpretar los principios relacionados con ellos, como el de progresividad.
En este caso, éste principio causaria complicaciones al juez, toda vez que este principio, por la
posibilidad de la justiciabilidad de los DESC frente a particulares, dejaria de ser exclusivo del
Estado, y debe por tanto el juez interpretarlo frente al principio de aplicacion inmediata de los

derechos humanos, consagrado en el articulo 11.3 de la Constitucion.

Como se observo a lo largo de este trabajo, el principio de progresividad, reconocido en
el articulo 11.8 de la Constitucion, implica que los DESC se deben cumplir paulatinamente, y
tomando en cuenta la disponibilidad de recursos del Estado. Exige por tanto, que el juez tome
en cuenta “las realidades del mundo real y las dificultades que implica para cada pais asegurar
la plena efectividad de estos derechos™®?®. También, la jurisprudencia de la ColDH expres6
que, este principio se debe medir en funcién de la creciente cobertura de los DESC en

general®®.

524 Carbonell, Miguel. Introduccién General al Control de Convencionalidad. Carbonell, Miguel.
Introduccién General al Control de Convencionalidad. México: Editorial Porrda, 2013. Pé4g. 78
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3271/11.pdf. (acceso: 07/03/15).

%25 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Op. cit., parr. 124.

%28 Carbonell, Miguel. Introduccién General al Control de Convencionalidad. México: Editorial Porra,
2013. Pag. 74. http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3271/11.pdf. (acceso: 07/03/15).

*2T Criterios fijados con el paso del tiempo por la jurisprudencia de la Corte Interamericana. Vid. Corte
IDH. Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 186. Parr. 180.

28 uan Lopez y Lina Garcia. “La obligacion de progresividad de los derechos econémicos, sociales y
culturales: El caso de los servicios publicos en Colombia”. Realidades y Tendencias del Derecho en el Siglo
XXI. Javier Celis, (Coords.). Bogoté: Editorial Temis S.A., 2010. P4g.231

%9 Corte IDH. Caso "Cinco Pensionistas” Vs. Perd. Op. cit., parr.147.


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3271/11.pdf
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3271/11.pdf
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Por otro lado, el principio de aplicacion inmediata establece que el derecho reconocido
sera aplicado después de ser alegado ante el juez constitucional. Este principio implica que
“cualquier norma juridica que esté vigente y ademas sea valida, es decir, (...) que no se

contradiga con los principios constitucionales, tiene que ser aplicada”sso.

El método mas atil que podria utilizar el juez nacional, es el de la ponderacion de
principios. No esta de mas reiterar, que:

La ponderacion consiste en establecer entre los dos principios en conflicto una jerarquia
axiolégica mavil. Una jerarquia axiol6gica mévil es una relacion de valor creada (no por el
derecho mismo, como la jerarquia de las fuentes), sino por el juez constitucional, mediante
un juicio de valor comparativo, 6sea, un enunciado que tiene la forma logica: “el principio
P1 tiene mas valor que el principio P2”. Instituir una jerarquia axiologica se traduce en
otorgarle a uno de los dos principios en conflicto un peso, una importancia ético-politica,
mayor respecto del otro. En consecuencia el principio que tiene mas valor prevalece sobre el
otro: se aplica mientras el otro se deja de lado®*

Otro principio aplicable para resolver conflictos entre principios, es el de
proporcionalidad. Principio que significa que:

El principio de proporcionalidad (es una) estructura de argumentacion que se utiliza en
la resolucidn de conflictos entre principios constitucionales, en virtud de la cual se establece
gue una medida que afecta a un principio constitucional esta justificada si se orienta a la
proteccion de un fin legitimo, es idonea y necesaria para alcanzarlo y, finalmente, la relacién

entre los impactos negativos de la medida y los beneficios de que ella se obtienen resulta ser

proporcional en sentido estricto®*.

En este caso, se debe tomar en cuenta que el principio de progresividad es una obligacion
que implica que el Estado, con el paso del tiempo, cumplira con el contenido de los DESC.
Por tanto, si el juez, en un caso concreto, hiciera una interpretacion favorable hacia este
principio, podria estar trasladando una obligacion exclusiva del Estado hacia un particular.
Asi, un juez no podria ordenar una reparacion que implique que el particular cumpla
progresivamente e indefinidamente con el derecho, porque en ese momento estaria
atribuyéndole una obligacion que le corresponde al Estado. Como se ha dicho a lo largo de
este capitulo, la responsabilidad de particulares por violaciones de DESC nace del dafio a

*% Avila, Ramiro. “Los principios de aplicacién de los derechos”. Op. cit., pag. 38

%% Guastini, Ricardo. Teoria e idolologia de la interpretacién constitucional. Madrid: Editorial Trota,
2008. Pag.88

%32 Lopera, Gloria. “La aplicacion del principio de proporcionalidad en el ambito de las relaciones entre

particulares”. Neoconstitucionalismo y Derecho Privado: El Debate. Beatriz Espinosa, Lina Escobar
(Coords.). Bogota: Biblioteca Juridica Diké. Pag. 307.
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aquel derecho, que amerita la imposicion de una sancion relacionada con el DESC vulnerado
en el caso concreto, sin extenderse. Por eso no podria el juez, aplicando el principio de
progresividad, imponer una sancion que implique el cumplimiento progresivo y creciente del
derecho vulnerado, porque eso implicaria que un particular tenga que cumplir con una

obligacion del Estado.

Tambien, el juez debe darle mayor importancia al principio de aplicacion inmediata de los
derechos cuando éste tenga que verificar el cumplimiento con los niveles basicos y esenciales
de los DESC. Esto, porque se trata de una obligacion que debe ser asumida inmediatamente.
Toda vez que “la aplicacion de esta obligacion de progresividad parte de unos niveles

minimos de garantia de cada uno de estos derechos™*

, e puede establecer, que si el proceso
se impulsa amparado en una situacion en donde la victima no goza de esos niveles, su
interpretacion debe direccionarse més hacia la aplicacion inmediata del contenido del
derecho, quitdndole peso al principio de progresividad. En este supuesto, el juez debe atender
al contenido fijado por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales a través de
sus Observaciones Generales, al contenido minimo esencial de cada derecho de las
legislaciones®, y también debe tomar en cuenta los tratados sobre la materia como lo es el
PIDESC y el Protocolo de San Salvador, toda vez que estos instrumentos, “una vez
ratificados, los tratados tienen fuerza vinculante y pueden ser invocados ante una autoridad

judicial como cualquier otra norma vinculante™.

A pesar de todo, hay una situacion en donde el juez si debe darle mayor importancia al
principio de progresividad. Esto se da al momento de evaluar el estado del derecho vulnerado.
Conviene recordar que éste principio, aparte de permitir el cumplimiento gradual de los
DESC, sirve para evaluar el estado de cada derecho econdmico, social o cultural. Por tanto, el
juez, al momento de interpretar, debe darle mas peso al principio de progresividad frente al de

aplicacion inmediata, puesto a que el primero le permitira acercarse mas a la realidad y al

% Juan Lopez y Lina Garcia. “La obligacion de progresividad de los derechos econémicos, sociales y
culturales: El caso de los servicios publicos en Colombia”. Op. cit., pag. 231

¥ De la Cruz, Ramén. “Exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales: una visién desde
la legislacion comparada”. Los derechos humanos econdmicos sociales y culturales. Luis Orci y Victor
Martinez (Coords.). Mexico: Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 2007. P4g. 279

°% Avila, Ramiro. “Los principios de aplicacién de los derechos”. Op. cit., pag. 48
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estado del DESC vulnerado. Se debe tomar en cuenta el principio de progresividad porque
“los jueces nacionales deben tener en cuenta esa interpretacion ante una controversia en sede
interna, SO consecuencia de provocar, en caso contrario, una opinion negativa sobre el

cumplimiento de las obligaciones del Estado en sede internacional”®

El principio de “progresividad (...) esta lejos de ser un permiso para dilatar la efectividad

%37 Por lo que en los casos en que se ha demandado la

de los derechos consagrados
vulneracién de DESC, el juez debe darle mas importancia a este principio, en el sentido en
que debe buscar el estado en que se encuentra el DESC vulnerado. Debe tomar en cuenta cual
es el siguiente paso progresivo que puede hacer del derecho, uno efectivo. Asi, el juez debe
darle mas importancia al desarrollo progresivo del DESC vulnerado, frente a su exigibilidad
inmediata. Para que el juez haga esto, es necesario que revise la configuracidn concreta de los
derechos establecidos en instrumentos internacionales de derechos humanos, y analice su
estructura, contenido obligacional y sujetos activos y pasivos®®. También, debe atender a
indicadores de progreso del derecho conculcado. Estos indicadores son muy importantes toda
vez que son “lineamientos desarrollados (...) para la evaluacion y monitoreo de derechos
econdmicos, sociales y culturales” . Sirven también para la presentacion de los informes de
los Estados a los érganos del control®*. Estos indicadores contienen las posibles estrategias
para dotar de mayor operatividad a los estandares fijados para cada derecho; una propuesta
metodoldgica de indicadores cuantitativos o sefiales de progreso cualitativas, con indicadores
estructurales, de procesos y de resultados junto con niveles de analisis como lo es la recepcion
del derecho, la capacidad estatal y el contexto financiero y compromiso presupuestario;
también contienen indicadores de igualdad, acceso a la justicia y acceso a la informacion y

%% \/ictor Abramovich y Christian Courtis. “Fuentes de interpretacion de los tratados internacionales de
derechos humanos por los 6rganos internos. El caso de los derechos econdmicos, sociales y culturales”. Op.
cit., pag. 106

> \/ictor Abramovich y Christian Courtis. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid:
Editorial Trotta, 2002.

% Courtis, Christian. “La eficacia de los derechos humanos en las relaciones entre particulares”. Op.
cit., pag. 811.

¥ CIDH. Lineamientos para la elaboracién de indicadores de progreso en materia de derechos

econdmicos, sociales y culturales. (2008). Introduccién.

*9Por eso se adopto en el 2008 por parte de la CIDH los Lineamientos para la elaboracion de indicadores
de progreso en materia de derechos econémicos, sociales y culturales.
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participacion; también contienen indicadores cuantitativos y de sefiales de progreso

cualitativas relacionadas; finalmente contienen sugerencias y objetivos.

Tambien, el juzgador debe tener en cuenta que “le esta prohibido aplicar politicas
regresivas, entendiendo por tales aquellas que tengan por objeto o como efecto la disminucion
del estado de goce de los derechos econémicos, sociales y culturales™*. Como consecuencia
de esto, el juez, en su ejercicio de interpretacion, debe tener en cuenta la prohibicion de no
regresividad. Tiene que tomar a consideracion que, “si los Estados estan obligados a mejorar
las condiciones del ejercicio de los derechos y a moverse tan rapida y efectivamente como sea
posible para garantizar su goce efectivo, estan asumiendo, a su vez, la prohibicion de adoptar
medidas que empeoren la situacion de los DESC”>*, situacién que se aplica también a
particulares. Asi, la interpretacion del juez, cuando se ha comprobado el dafio, no debe

generar como resultado una situacion que empeore a la victima.

De esta forma se aprecia como debe guiarse la interpretacion del juez constitucional. A
parte de tener en cuenta siempre el principio pro homine, en virtud de que todos los derechos
los derechos humanos tienen dimensiones de cumplimiento inmediato y dimensiones de

4
d53

progresividad™, la interpretacion del juez debe direccionarse hacia la aplicacién inmediata,

cuando se han vulnerado los contenido basicos y esenciales de los DESC, ya que éstas no

estan subordinadas a la progresividad y son de efecto inmediato>**

, Y la progresiva, cuando el
juez tenga que fijarse en el estado del DESC vulnerado para tomar una decision. Finalmente
conviene hacer mencién a la posibilidad de que la reparacion integral que deberia dictar el
juez en virtud de una vulneracién a derechos econémicos, sociales y culturales cumpla a su

vez con el contenido material del derecho vulnerado.

*!De la Cruz, Ramén. “Exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales: una visién desde
la legislacién comparada”. Op. cit., pag. 279

42 r . y . .y P ’ . .
2 Juan Lépez y Lina Garcia. “La obligacion de progresividad de los derechos econémicos, sociales y

culturales: El caso de los servicios piiblicos en Colombia”. Op. cit., pag. 321
>3 Avila, Ramiro. “Los principios de aplicacién de los derechos”. Op. cit., pag. 51

% Courtis, Christian. “La proteccion de los derechos econémicos, sociales y culturales a través del
articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”. Ponencia presentada en el Curso
Interdisciplinario de Derechos Humanos. San José: IIDH, 2007. péag. 23 .
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3.3 La reparacion integral que el agente privado debe cumplir por

vulneracién del derecho vulnerado

Se ha expresado que “dificilmente se puede hacer que alguien esté obligado a colaborar
en el bienestar de los otros, a hacer efectivos sus derechos sociales (...) no se puede interferir
en su fortuna ni en nada de lo que haga”*. Conforme lo expresado por varios doctrinarios:

Desde algunas posiciones tedricas, todas las obligaciones vinculadas con los derechos
economicos, sociales y culturales tienden a entenderse como simples directivas de politica

publica dirigidas a los poderes publicos, de modo que, de acuerdo a estas visiones, las

[ ey e e . 46
posibilidades de revision judicial (...) son escasas™®.

También, se ha dicho que el cumplimiento de ciertos derechos como el de proveer fondos
para la licencia de maternidad debe ser de cumplimiento exclusivo del Estado, a través de
fondos publicos o instituciones de Seguridad Social®*’. De igual forma, se ha manifestado que
son los Estados los que exclusivamente deben cumplir con los DESC en virtud de que se
tratan de “garantias que se pondran en marcha en el marco de un mandato publico, con fondos
publicos, o sea todos los fondos que se ejecutan por parte del Estado. Es por eso que estas

medidas quedan inscriptas en la 6rbita de lo que llamamos politica publica™*.

Sin embargo, un particular puede verse obligado a cumplir con el contenido del DESC
vulnerado a través de la reparacién integral dictada por el juez. Cuando la vulneracién al
DESC alegado ha sido comprobada, y el juez ha determinado el estado del DESC que ha
sufrido un detrimento, o no ha sido garantizado, en virtud del articulo 18 de la LOGJCC, debe
dictar una reparacién integral a favor de la victima. El significado de reparacion integral es el

siguiente, etimoldgicamente “reparacion” proviene del latin reparare, y la palabra “integral”

> Noguera, Albert. “Derechos econdmicos sociales y culturales en el nuevo constitucionalismo

latinoamericano: Indivisibilidad de las obligaciones y justicia equitativa”. Revista General de Derecho Publico
Comparado 9, (2001), pag. 4,
http://www.academia.edu/6303875/Derechos_econdémicos_sociales y_culturales_en_el _nuevo_constitucionalis
mo_latinoamericano_indivisibilidad_de _las_obligaciones_y justicia_equitativa. (Acceso: 09/03/15).

6 Victor Abramovich y Christian Courtis. “Hacia la exigibilidad de los derechos econdmicos, sociales y
culturales. Esténdares internacionales y criterios de aplicacion ante los tribunales locales”.Op. cit., pag. 336.

> Esta referencia la hizo la CIDH en referencia a los Convenios 183, 4 de la OIT. Vid. CIDH. El trabajo la
educacidn y los recursos de las mujeres 2011. Parr. 150.

8 Dede, Graciela. Politicas Publicas generadoras de garantias de cumplimiento de los derechos humanos.
Montevideo: Ministerio de Desarrollo Social, 2012. Pag. 24.
http://www.mides.gub.uy/innovaportal/file/23456/1/desc_3.pdf. (Acceso 09/03/15).



http://www.academia.edu/6303875/Derechos_económicos_sociales_y_culturales_en_el_nuevo_constitucionalismo_latinoamericano_indivisibilidad_de_las_obligaciones_y_justicia_equitativa
http://www.academia.edu/6303875/Derechos_económicos_sociales_y_culturales_en_el_nuevo_constitucionalismo_latinoamericano_indivisibilidad_de_las_obligaciones_y_justicia_equitativa
http://www.mides.gub.uy/innovaportal/file/23456/1/desc_3.pdf
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proviene del latin integralis. Esto implica, que el juez debera adoptar ciertas medidas fijadas
en pardmetros internacionales y nacionales a favor de la victima. Estas medidas se adoptan

“atendiendo al tipo de violacion, el impacto de la misma, las circunstancias del caso, de las

demandas de los representantes y los criterios juridicos internacionales”>*°.

Dentro de los criterios internacionales, puede el juez cefiirse por lo establecido por el
articulo 63 de la CADH, norma que establece que se dispondra “que se garantice al lesionado
en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra (...) que se reparen las
consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la vulneracién de esos derechos y
el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada”. No siendo esta norma tan clara en

relacién a las medidas concretas que pueden adoptarse, €s una norma consuetudinaria, y un

550

principio fundamental del derecho™. La jurisprudencia de la Corte, misma que ‘“ha

destacado, (...), que la reparacién de las violaciones cometidas constituye uno de los
principios fundamentales del actual derecho internacional y que la obligacion de reparar se
halla enmarcada en éste”>*, ha desarrollado criterios de reparacion. El doctrinario Carlos
Beristain, ha sintetizado dichos criterios de la siguiente manera:

La restitucion, que busca restablecer la situacion previa de la victima. Incluye entre
otros, el restablecimiento de derechos, el retorno a su lugar de residencia, la devolucion de
bienes y el empleo. La indemnizacién se refiere a la compensacién monetaria por dafios y
perjuicios. Incluye tanto dafio material, como fisico y moral. La rehabilitacion alude a
medidas tales como atencion médica y psicoldgica, asi como servicios legales y sociales que
ayuden a las victimas a readaptarse a la sociedad. Las medidas de satisfaccion se refieren a la
verificacion de los hechos, conocimiento publico de la verdad y actos de desagravio; las
sanciones contra perpetradores; la conmemoracidn y tributo a las victimas. Las garantias de
no repeticion pretenden asegurar que las victimas no vuelvan a ser objeto de violaciones.
También requieren reformas judiciales, institucionales y legales, cambios en los cuerpos de
seguridad, promocion y respeto de los derechos humanos, para evitar la repeticion de las
violaciones™?.

9 Beristain, Carlos. Dialogos sobre la reparacién: Experiencias en el sistema interamericano de
derechos humanos. San José: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2008. Pag. 29

> Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Op. cit., péarr. 62; Caso Rosendo Cantd y otra Vs.
México. Op. cit., parr. 203. Caso Aloeboetoe y otros Vs. Surinam. Op. cit., parr. 43

1 Corte IDH. Caso Aloeboetoe y otros Vs. Surinam. Op. cit., pérr. 44.

%52 Beristain, Carlos. Dialogos sobre la reparacion: Experiencias en el sistema interamericano de
derechos humanos. Op. cit., pag.13. Vid. Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Op. cit., parr.
25, 30; Corte IDH. Caso Godinez Cruz Vs. Honduras. Op. cit., parr. parr. 28; Caso Aloeboetoe y otros Vs.
Surinam. Op. cit., parr. 44. Caso Trujillo Oroza Vs. Bolivia. Op. cit., parr. 61; Caso Bamaca Velasquez Vs.
Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de febrero de 2002. Serie C No. 91, parr. 39.
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De igual forma, el doctrinario Nash Rojas sintetiz6 el criterio de la Corte, y establecio
que:

Las reparaciones consisten en las medidas que tienden a hacer desaparecer el efecto de
las violaciones cometidas. Por ello, la reparacion del dafio ocasionado por la infraccion de
una obligacion internacional requiere, siempre que sea posible, la plena restitucion (restitutio
in integrum), la cual consiste en el restablecimiento de la situacion anterior a la violacion. La
Corte estima que de no ser posible la plena restitucion, se debe ordenar que se adopten una
serie de medidas para que, ademas de garantizarse el respeto de los derechos conculcados, se
reparen las consecuencias que produjeron las infracciones y se efectle el pago de una
indemnizacion como compensacion por los dafios ocasionados en el caso pertinente. Esas
medidas deben comprender las diferentes formas como un Estado puede hacer frente a la
responsabilidad internacional en la que incurrid, para lo cual debe adoptar medidas de
restitucién, indemnizacién, rehabilitacion, satisfaccién y medidas de no repeticién. La
indemnizacion en tales casos tiene el objeto primordial de reparar los dafios reales, tanto
materiales como morales, sufridos por las partes lesionadas. El célculo de los dafios y
perjuicios sufridos debe necesariamente ser proporcional a “la gravedad de las violaciones y
del perjuicio resultante®®,

A nivel nacional, el ya citado articulo 18 establece las medidas de reparacion que se
deben dictar. Dicho articulo dispone una reparacion por el dafio material e inmaterial, y hace
referencia a las medidas de reparacion como:

[L]a restitucion del derecho, la compensacion econémica o patrimonial, la
rehabilitacion, la satisfaccion, las garantias de que el hecho no se repita, la obligacion de
remitir a la autoridad competente para investigar y sancionar, las medidas de
recon5%4cimiento, las disculpas publicas, la prestacion de servicios publicos, la atencién de
salud™".

El autor Ramiro Avila, interpretando las normas ecuatorianas, establecio que:

La reparacion en derechos humanos es integral. El principio rector es volver las cosas al
mismo estado anterior a la violacion de los derechos humanos. Si esto no es posible, el juez
debe tener la amplitud suficiente para resolver el caso de forma adecuada y total. Uno de los
aspectos es a cuantificacion monetaria, otra es el impacto personal y social de la violacidn, la
obligacion de prevenir que a futuro pueda suceder otra vez la violacion®™®.

Por lo expuesto en la cita anterior, la restitucion del derecho debe ser prioridad para el

juez®®, supuesto que cabria en el caso en donde se ha privado a la persona de su DESC, y

%3 Nash, Claudio. Las reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Santiago de
Chile: Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2009. Pag. 131
http://www.cdh.uchile.cl/media/publicaciones/pdf/14.pdf (acceso: 18/02/15).

%% ey Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Op. cit., articulo 18.
*Avila, Ramiro. Las garantias constitucionales: restriccion o fortalecimiento. Op. cit., pag. 17.

% |_a jurisprudencia de la Corte ha establecido que primero se debe restituir el derecho a su situacién
anterior, si eso no es posible se debe acudir a una indemnizacién pecuniaria. Vid. Corte IDH. Caso de la
"Masacre de Mapiripadn" Vs. Colombia. Op. cit., parr. 244, 245.


http://www.cdh.uchile.cl/media/publicaciones/pdf/14.pdf
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para su restitucion sea necesario el cumplimiento material de ese derecho, situacion que
cabria perfectamente, por ejemplo cuando a un alumno de una institucion lo han expulsado
arbitrariamente de sus clases, el juez podria ordenar su reincorporacion. La otra forma de
reparacion establecida en el Ecuador, es la reparacion material. Esta comprendera “la
compensacion por la pérdida o detrimento de los ingresos de las personas afectadas, los gastos
efectuados con motivo de los hechos y las consecuencias de caracter pecuniario”’. Por otro
lado, la reparacién por el dafio inmaterial consiste en “la compensacion, mediante el pago de
una cantidad de dinero o la entrega de bienes o servicios apreciables en dinero, por los
sufrimientos vy aflicciones causadas a la persona afectada directamente y a sus allegados™>%,
Finalmente, establece la normativa ecuatoriana que “la reparacion se realizara en funcion del
tipo de violacién, las circunstancias del caso, las consecuencias de los hechos y la afectacion
al proyecto de vida™. La disposicion antes citada encaja perfectamente con la obligacién del

juez de analizar el estado del DESC vulnerado.

Dentro del supuesto en donde el juez debe dictar una reparacion integral cuando ha
existido una violacién a un DESC, dentro de lo posible y, atendiendo al tipo de violacion, y el
derecho vulnerado, debe dictar una reparacion integral que se direccione hacia el
cumplimiento material del DESC vulnerado. Esto, porque la reparacion integral pretende
romper el paradigma tradicional, de que, la indemnizacion pecuniaria a la victima, resarce
definitivamente los dafios producidos por violacion a sus derechos; la reparacion se debe
dirigir a la consecucion de medidas a favor de las victimas o afectados por la violacion de

derechos humanos®®°

. Asi, en el supuesto en donde el afectado no goza de los niveles basicos
y esenciales del derecho, la reparacion dictada por el juez debe darle mayor énfasis en que el
demandado cumpla con ese nivel. Conviene mencionar, que los estandares de reparacion de la
LOGJCC mencionados se relacionan con este supuesto, y aunque aplicables, no se menciona

el cumplimiento material del derecho, con excepcion a las vulneraciones al derecho a la salud.

La compensacion econdmica debe aplicarse cuando no pueda ordenarse el cumplimiento

7 ey Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Op. cit., articulo 18.
> bid.
> Ibid.

0 jaramillo, Verdnica. Las Garantias Jurisdiccionales en el Sistema Juridico Ecuatoriano. Quito:
Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2011. Pag. 149
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de ningun nivel del DESC vulnerado, o cuando sea imposible volver al derecho a su estado
anterior™®!. Las disculpas ptblicas pueden aplicarse siempre, pero en virtud del contenido de
cada DESC, estas pasan a un segundo plano. También, la reparacion efectivamente siempre
deberd atender al proyecto de vida de la victima, siendo esto un criterio muy importante,
relacionado con los DESC, y reconocido por la jurisprudencia de la ColDH en relacién a la

realizacion de la victima como ser humano®®2.

La indemnizacion por dafio material podria aplicarse, también en los supuestos en donde
no se puede obligar a la persona a cumplir con ningdn nivel del DESC vulnerado, y solo se
pueda ordenar una compensacion pecuniaria, misma que si se puede relacionar con los DESC.
Por ejemplo, si a un trabajador lo despidieron arbitrariamente, el juez podria ordenar su

reingreso, mas el pago de los meses que dejo de laborar.

Lo dispuesto en relacion a la reparacion inmaterial se ajusta perfectamente al contenido
de los DESC, debido a que en virtud de esta reparacién, el juez puede ordenar la entrega de
bienes o servicios. Por ejemplo, en base a este criterio de reparacion, el juez, en un caso en
donde un banco ha negado un crédito exclusivamente para la vivienda, podria ordenar la
entrega del crédito. Sin embargo, el fundamento de esta reparacion, aunque aplicable a cada
caso, es el dafio moral y sufrimiento psicolégico, por lo que el fundamento de la reparacion se

aleja de provenir del contenido del derecho vulnerado.

Si es que el nivel béasico y esencial ya se ha cumplido, en relacién a la interpretacion del
juez que se habld en lineas anteriores, el juez, acudiendo a los indicadores de progreso de los
DESC en el pais, asi como a estandares internacionales como los fijados en las Observaciones
del Comité, deberia dictar una reparacion en donde el demandado se vea obligado a cumplir
principalmente con el nivel siguiente que merece el derecho conculcado. Si es que dentro del

nivel de vulneracion del derecho se evidencia que no puede obligarse al demandado a cumplir

%1 Corte IDH. Caso Trujillo Oroza Vs. Bolivia. Reparaciones y Costas. Op. cit., parr. 62; Caso Bamaca
Velasquez Vs. Guatemala. Op. cit., parr. 40; Corte IDH. Caso Loayza Tamayo Vs. Perd. Op. cit., parr. 123 124;
Caso de la “Panel Blanca" (Paniagua Morales y otros) Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 25
de mayo de 2001. Serie C No. 76, parr. 80; Caso Castillo Paez Vs. Perd. Op. cit., parr. 52; y Caso Garrido y
Baigorria Vs. Argentina. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de agosto de 1998. Serie C No. 39, parr. 41.

%2 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo Vs. Per(i. Reparaciones y Costas. Voto Conjunto de los Jueces A.A.
Cangado Trindade y A. Abreu B. Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie C No. 42, parr. 17.
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con ningan nivel del derecho, la tarea del juez se aliviana, en el sentido en que puede dictar
una reparacion tradicional establecida en la ley, como lo son las disculpas publicas o
indemnizaciones monetarias, medida que se alejan del contenido en si de los DESC, pero que

no dejan de ser importantes.

Cabe mencionar que, a pesar de que el juez deba darle mayor importancia el principio de
progresividad cuando el contenido minimo ya se ha cumplido, no debe darle mayor valor a la
disponibilidad de recursos de la persona. Es deber del juzgador justificar razonadamente la
aplicacion de la reparacion integral a fin de que en esa parte la resolucion determine
proporcionalmente los remedios juridicos con relacion a los derechos fundamentales
afectados y caso por caso®®, y porque la naturaleza de la reparacion ordenada en sentencia, es
la de una sancion. Esto no implica que se le deba aplicar las disposiciones que permiten tomar
en cuenta la disponibilidad de recursos de la persona demandada. Sin embargo esto no
significa que el juez no deba utilizar el principio de proporcionalidad, cuya importancia ha
sido ampliamente reconocida en las sentencias de la ColDH®®. Esta sancién sera cumplida
por una sola vez, sin que la persona demandada tenga que a futuro seguir cumpliendo con los
demés niveles del derecho vulnerado, caso contrario, el particular se veria cumpliendo con

obligaciones que son exclusivas del Estado, situacion que no es aceptable.

A partir del cumplimiento de la sentencia, dependiendo del caso en concreto, sigue siendo
el Estado el obligado a cumplir con los DESC de esa persona, una sentencia en contra no
significa que a futuro el demandado tenga que seguir cumpliendo con las obligaciones del
Estado asumidas en virtud de tratados internacionales. Esto, sin perjuicio de otras posibles
demandas que se interpongan, si la victima vuelve a sufrir un dafio grave, un acto
discriminatorio, 0 se encuentra en una situacién de subordinacién. Por tanto, en la reparacion,

el juez tomara en cuenta el criterio de proporcionalidad.

También, debe tomarse en cuenta que el ordenar el cumplimiento con algdn nivel material

%3 Escudero, Jhoel. “Reconocimiento constitucional del derecho a la reparacién integral”. Op. cit., pag.
284

** Corte IDH. Caso Trujillo Oroza Vs. Bolivia. Op. cit., pérr. 63. Corte IDH; Caso Cantoral Benavides
Vs. Per(. Op. cit., parr. 42; Caso Cesti Hurtado Vs. Perl. Fondo. Sentencia de 29 de septiembre de 1999. Serie
C No. 56, parr. 36; y Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Op. Cit., parr.
63.
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del DESC vulnerado es perfectamente aceptable dentro de la jurisprudencia interamericana.
Como se sefial6 en el Capitulo 2 de este estudio, la Corte ha ordenado en varias ocasiones el
otorgamiento de educacion, becas, planes médicos de salud, entre otros, a las victimas de
violaciones de los derechos humanos. Asi, el juez, que esta obligado a interpretar tambien

estas manifestaciones jurisprudenciales, puede ordenar el cumplimiento material del derecho.

De esta forma se aprecia como el juez, cuando deba ordenar una reparacion integral por
vulneraciones a DESC, debe darle mayor preocupacion a una reparacion que se relacione con
la efectividad de gozar del derecho vulnerado y asi se puede ordenar el cumplimiento material
del DESC en detrimento. Dentro de lo posible, las indemnizaciones pecuniarias, de
satisfaccion, garantias de no repeticién y rehabilitacion, a pesar de que ser importantes
también, deben estar presentes pero en segundo plano, debido a que el juez debe darle mayor
importancia al cumplimiento material del DESC vulnerado, dentro del estado en que dicho

derecho se encuentre, en base a los estdndares internacionales, y nacionales.
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Capitulo 4 Conclusiones

Del presente anélisis se puede concluir que la Unica diferencia entre los derechos
economicos, sociales y culturales y los civiles y politicos, es su origen politico asi como su
diferenciacion por grados. Los DESC, al igual que los civiles y politicos implican
obligaciones de abstencion, como lo seria en el caso de la obligacion del Estado de abstenerse
de danar al derecho a la educacion de una persona. También pueden ser exigibles de forma
inmediata, como lo son en el plano del contenido bésico y esencial de cada derecho
econdmico, social y cultural. De igual forma, los DESC pueden ser cumplidos sin la necesaria
erogacion de recursos economicos, como lo seria en el caso de la obligacion de abstencion de

interferir con derecho a alimentos de una persona.

Tanto los derechos econdmicos, sociales y culturales, como los civiles y politicos son

indivisibles e interdependientes y merecen igual aplicacion, promocidn, respeto y garantia.

Los derechos econémicos, sociales y culturales son plenamente exigibles y justiciables a
nivel internacional, a través del Comité DESC, mismo que en virtud de la entrada en vigencia
del Protocolo Facultativo del PIDESC, es competente para conocer denuncias individuales
por la vulneracion de las normas contenidas en el PIDESC, denuncias entre Estados por
violaciones al instrumento antes mencionado y por el mecanismo operativo de investigacion,
mismo que es impulsado por el propio Comité, y emitir sus observaciones y recomendaciones

sobre un caso en concreto en donde el Estado ha vulnerado los DESC de las personas.

A nivel regional son también justiciables los DESC, toda vez que la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, en virtud de sus facultades cuasi-jurisdiccionales, es
competente para conocer denuncias sobre vulneraciones a los derechos contenidos en la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, y a otros instrumentos como el Protocolo
de San Salvador. Asi en este punto se puede dar una justiciabilidad de los DESC directa, en
virtud del articulo 26 de la Convencion, o por la directa violacion a las normas de la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, asi como las normas justiciables
de dicho Protocolo de San Salvador relacionadas con los derechos sindicales y a la educacion.

De igual forma, en virtud de la interdependencia de los derechos, la CIDH ha declarado como
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vulnerados DESC a través de derechos civiles y politicos. Finalmente, la CIDH, sin perjuicio
de las normas violentadas, ha dictado en varias ocasiones medidas de reparacion relacionadas

con el cumplimiento material de los DESC.

También, la justiciabilidad de los DESC se la aprecia a traves de la Corte Interamericana.
Esta, dentro de sus facultades jurisdiccionales, ha declarado que el Estado ha sido responsable
por vulneraciones a los DESC de forma directa como de forma indirecta, relacionando a los
DESC como derechos como a la propiedad, vida y debido proceso. Al igual que con la CIDH,
la Corte en varias de sus decisiones, sin perjuicio del derecho vulnerado, ha ordenado como
reparacion integral, que el Estado cumpla con varias medidas tendientes al cumplimiento de
los DESC, como establecer becas educativas, pagar planes médicos, una vivienda adecuada,

entre otros.

A nivel nacional, los DESC también son justiciables. ElI Estado ecuatoriano, en
cumplimiento con las obligaciones contenidas en los articulos 1, 2,8 y 25 de la CADH y 1, 2
del PIDESC, Protocolo de San Salvador, entre otros, ha instaurado un proceso tendiente a la
proteccion eficaz de los derechos humanos, como lo ha hecho en virtud de la accién de
proteccion. A su vez, la normativa interna de Ecuador establece que todos los derechos seran
justiciables y de inmediata aplicacion, por lo que nada impide que se inicie un proceso en
donde se denuncia una vulneracién de DESC de las personas. Esto también es visto como una
plena manifestacion del neo-constitucionalismo que se vive en Ecuador, en donde se han
instaurado las Garantias Jurisdiccionales para mejor proteccién de los derechos de las

personas.

La justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales contra personas
particulares es posible. Esta no implica un traslado de las obligaciones exclusivas del Estado
asumidas en virtud de los tratados internacionales. Su fundamento se encuentra en la
necesidad estatal de controlar a grupos con considerable poder para poner en riesgo a los
derechos econdmicos, sociales y culturales; por el cumplimiento de las Observaciones
Generales del Comité DESC, mismas que son una fuente importante dentro del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos; en virtud del desarrollo del contenido de un tratado

de derechos humanos ratificado por un Estado, mismo que va de la mano del fundamento en



149

donde el Estado, en cumplimiento con sus obligaciones asumidas en virtud de los tratados de
derechos humanos, ha establecido que particulares pueden ser responsables de violaciones a
los DESC, y para evitar responsabilidades internacionales determinadas por los 6rganos de

control de dichos tratados.

Los particulares pueden ser responsables de violaciones a los DESC de otros. Cuando se
ha presentado una accion de proteccion por tal motivo, el juez puede interpretar el principio
de progresividad, mismo que no termina siendo exclusivo del Estado. Asi, la interpretacion
del juez tiene que dar preferencia a este principio al momento de analizar la situacion actual
del DESC vulnerado, para determinar cudl es el siguiente paso a seguir en virtud del principio
de progresividad. El juez debe darle favorabilidad al principio de aplicacion inmediata de los
derechos cuando se han incumplido con los contenidos bésicos y esenciales de los DESC

vulnerados.

Es posible que el juez, en virtud de la reparacion integral que debe dictar cuando se ha
probado la violacion de los DESC de las victimas, ordene que la persona demandada cumpla
con el contenido material del DESC vulnerado, siempre y cuando las circunstancias del caso
le sean aplicables. Aunque en segundo plano, también debera dictar las medidas tradicionales
de reparacion como lo son las medidas de rehabilitacion, disculpas publicas, garantias de no

repeticion.
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