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PRESENTACIÓN

En el campo del derecho internacional de los derechos humanos, uno de los temas de especial interés ha sido el estudio de los sistemas internacionales de protección; tanto el de Naciones Unidas, como los regionales.

Se ha escrito y reflexionado mucho sobre su surgimiento, mandato, organización y facultades; así como sobre los desarrollos jurisprudenciales para la protección de los derechos humanos, el diálogo entre sistemas, el cumplimiento de sus decisiones, su efectividad, el acceso a los mismos, entre otros aspectos.

De manera adicional, merece la pena advertir que, en la actualidad buena parte de los países incluyen en sus ordenamientos jurídicos cláusulas de apertura al derecho internacional de los derechos humanos, de diferente alcance y en distintas modalidades. Ello ha conducido a sostener su constitucionalización y a que cada vez más, en los ámbitos legislativo, jurisdiccional y ejecutivo, se haga referencia a los tratados, las normas y los desarrollos jurisprudenciales que forman parte del mismo.

Por su parte la academia se ha visto interpelada de diversas maneras por la intersección entre ambos aspectos: el interés por el derecho internacional de los derechos humanos y su utilización a nivel nacional.

En abril de 2015 se creó el Observatorio del Sistema Interamericano de Derechos Humanos en el Instituto de Investigaciones Jurídicas de la Universidad Nacional Autónoma de México, como un espacio de naturaleza académica, que tiene como finalidad difundir las decisiones que adoptan los dos órganos que integran el sistema regional (en particular aquellas sobre México o que tienen relevancia para el contexto nacional). Pero también se busca impulsar iniciativas de formación, establecer vínculos con actores académicos y de la sociedad civil y abrir espacios para difundir trabajos de investigación sobre el sistema interamericano.

Este último objetivo motivó el surgimiento de la Colección Estándares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, miradas complementarias desde la academia, impulsada en colaboración con la Comisión Nacional de los Derechos Humanos, donde se publicaron once fascículos sobre diferentes temáticas, tales como: control de convencionalidad; estándares para niñas, niños y adolescentes; arraigo; la justiciabilidad de los derechos económicos, sociales, culturales y ambientales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos; las obligaciones generales de la Convención Americana sobre Derechos Humanos; los derechos de los pueblos indígenas y tribales en los sistemas de derechos humanos; derechos de personas jurídicas; y derechos de personas mayores.

Como su título lo indica, la Colección puso énfasis en la sistematización y análisis de los estándares interamericanos, incluyendo los desarrollados en otros sistemas de protección o tribunales constitucionales, proponiendo vías para su implementación y problematizándolos respecto a sus límites y desafíos de cara a la realidad regional.

Ahora es momento de dar un giro a la perspectiva de los textos de esa Colección. Para ello, hemos decidido impulsar un nuevo proyecto editorial intitulado Serie Reflexiones Académicas sobre el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. El objetivo seguirá siendo la difusión de investigaciones académicas sobre diferentes temas del sistema regional, pero buscamos ir más allá de la sistematización de los estándares, para lograr un abordaje exhaustivo y profundo de temáticas actuales y relevantes.

De esta manera, la Serie mantendrá abierto un espacio editorial para difundir investigaciones con alto rigor académico sobre temas centrales o de actualidad en el sistema interamericano.

Estoy convencido de que la reflexión académica juega un rol relevante para pensar críticamente y difundir las decisiones que se adoptan en el Sistema Interamericano, pero también para generar insumos e ideas que puedan resultar de utilidad para la Comisión y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos.

El quehacer académico es imparcial pero no tiene que ser neutral. En este sentido, las investigaciones que se pretenden publicar también buscan nutrir las reflexiones al interior de los dos órganos y, en la medida de lo posible, facilitar la aplicación de los estándares interamericanos en sede nacional, para la protección y vigencia de los derechos humanos en México.

Es así que, en la presentación del Observatorio del Sistema Interamericano de Derechos Humanos expuse que si bien dicho espacio “será, como debe serlo toda iniciativa académica, un proyecto imparcial y autónomo en sus dinámicas y proyectos (…) no es un espacio neutral. Frente a las tensiones entre los poderes y los órganos de garantía de los derechos humanos, se coloca de parte de los segundos.”

Hoy, con agradecimiento a las personas académicas que han hecho posible la agenda del Observatorio durante más de un lustro —y, en particular a su coordinadora, Magdalena Cervantes Alcayde—, con convicción, lo reitero.

Pedro Salazar Ugarte  Ciudad Universitaria, 10 de diciembre de 2021





PRÓLOGO

A un cuando en el campo de la administración pública el tema de las políticas públicas se ha venido trabajando desde hace varias décadas, no se había relacionado con el de los derechos humanos. Los estudiosos de las políticas públicas no los miraban como uno de sus componentes, ni los estudiosos de los derechos abordaban la relevancia de las políticas públicas para su garantía.

En los últimos años esta situación cambió. Tanto órganos internacionales de derechos humanos como la doctrina han puesto énfasis en las políticas públicas como vía privilegiada para su garantía en sede interna. El fundamento de esta idea es claro: la obligación de garantía que tienen los Estados, reconocida por el derecho internacional de los derechos humanos pero también a nivel constitucional en varios de nuestros países, conlleva el deber de impulsar todas las medidas posibles —legislativas, presupuestarias, administrativas, de política pública, entre otras— para el goce de los derechos.

La obligación de garantía de los derechos humanos nos recuerda que su positivización o la existencia de vías judiciales cuando son violentados no agota los deberes que se tienen para su vigencia. Se requiere que la administración pública, con todo lo que incluye (políticas públicas, presupuestos, instituciones, funcionarios capacitados, entre otros temas) se alinee para la concreción efectiva de los derechos humanos.

Encontrándonos en un contexto de pandemia, y pensando particularmente en el derecho a la salud, la persona lectora coincidirá en que la garantía de este derecho va más allá de su reconocimiento constitucional y convencional y de que pueda presentarse un amparo cuando no se respeta o es vulnerado. Claramente, entre su reconocimiento normativo y su goce efectivo, se requiere de una política pública dirigida a garantizar su acceso en todos los niveles —atención primaria, secundaria y de especialidad— para todas las personas, cumpliendo con los requisitos de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad. La referencia al derecho a la salud expresa, de manera clara, como la garantía de cualquier derecho humano requiere de la administración para que ocurra. En ese marco, el impulso de políticas públicas resulta indiscutible e inaplazable.

En la medida en que los Estados cuenten con políticas cuyo objetivo sea garantizar el goce y ejercicio de los derechos humanos —civiles, políticos y los económicos, sociales, culturales y ambientales— para todas las personas en su jurisdicción, habremos pasado de abordar la necesidad de su garantía a la de su protección cuando sean vulnerados.

En los sistemas internacionales de protección se encuentran referencias de política pública sugeridas a partir del monitoreo de la situación de los derechos humanos en sede nacional y de la reiteración de hechos que se asocian a un mismo contexto que inciden en la vulneración de los derechos.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos, a través de los dos órganos que lo integran, ha venido colocando de manera reiterada la necesidad de avanzar en el diseño de políticas públicas para la vigencia de los derechos humanos.

La Comisión Interamericana de Derechos Humanos, en el marco de su amplio mandato de protección y promoción de los derechos humanos ha desarrollado y afinando el tema de las políticas públicas con perspectiva de derechos humanos, definiéndolas como


el conjunto de decisiones y acciones que el Estado diseña, implementa, monitorea y evalúa (…) con el objetivo de proteger, promover, respetar y garantizar los derechos humanos de todas las personas, grupos, colectividades que conforman la sociedad, bajo los principios de igualdad y no discriminación, universalidad, acceso a la justicia, rendición de cuentas, transparencia, transversalidad, e interseccionalidad.1



De esta forma, a través de los sistemas de peticiones y casos y de monitoreo, la Comisión Interamericana ha sugerido recomendaciones de política pública a los Estados, a partir del reconocimiento de problemas estructurales que impiden el disfrute y ejercicio de los derechos humanos para las personas, con la finalidad de prevenir y de evitar la repetición de las violaciones de derechos humanos que ocurren.

En el mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el marco de su mandato contencioso ha dictado medidas reparatorias de naturaleza estructural, conocidas como de no repetición, justamente para transformar escenarios que están incidiendo en la violación reiterada de derechos humanos. Con ellas, el tribunal regional ha buscado revertir prácticas, conductas, modus operandi que facilitan la ocurrencia de estos hechos, teniendo efectos más allá de las víctimas concretas del caso e impactando en la colectividad en su conjunto.

En el marco de su facultad consultiva, la Corte también ha dictado recomendaciones que apuntan a la necesidad de diseñar política pública en el ámbito interno de los países con la finalidad de garantizar los derechos humanos reconocidos en la Convención Americana sobre Derechos Humanos y en los tratados interamericanos.

A pesar de la amplitud de medidas de política pública planteadas en el marco de los diferentes mecanismos con que cuenta el sistema regional de protección, y del avance que suponen en términos de referencia para el diseño de políticas a nivel nacional, son poco conocidas y rara vez retomadas.

Este libro aporta en varios sentidos. Su autora, Julieta Morales, se ha encargado de hacer ese vínculo necesario entre las políticas públicas y los derechos humanos2 pero avanza un paso más: aborda cómo el Sistema Interamericano de Derechos Humanos es una fuente para la elaboración de políticas públicas con perspectiva de derechos humanos. Y como sostener esa idea puede no ser suficiente para operativizarla, da otro paso más: propone una metodología concreta para la utilización de la jurisprudencia interamericana como fuente de políticas públicas en sede doméstica.

La o el lector tiene en sus manos un libro provocador en el sentido de invitar a actuar, a “echar mano” de las diferentes decisiones del Sistema Interamericano de Derechos Humanos como referencia, como un punto de partida, para diseñar o evaluar políticas públicas con perspectiva de derechos humanos.

La realidad de nuestro país respecto a la falta de vigencia de los derechos humanos no nos puede ser indiferente. Mucho menos a las y los funcionarios públicos que tienen la obligación de garantizar los derechos humanos y de responder de manera asertiva a los problemas nacionales —que en buena medida tienen un impacto en los derechos humanos— a través del diseño e impulso de políticas públicas efectivas para enfrentarlos. Las y los invito a leer este libro que es al mismo una caja de herramientas para utilizar las decisiones del Sistema Interamericano de Derechos Humanos como punto de inicio para el diseño o evaluación de políticas públicas.

Magdalena Cervantes Alcayde  Ciudad Universitaria, 28 de octubre de 2021





I. NOTA DE ADVERTENCIA

La hipótesis desarrollada en esta obra puede ser novedosa o, quizás, controvertida. En múltiples ocasiones, hablar de sentencias emitidas por jueces nacionales o por los máximos órganos judiciales internos que sugieren o establecen acciones que deben realizar los Poderes Legislativos o Ejecutivos es debatible y surgen voces que sostienen la edificación de un “gobierno de jueces” y la ruptura de la división o equilibrio de poderes.

Por ello, puede ser aún más cuestionable cuando se postula que dichos jueces son o sean interamericanos. Y hablo en dos tiempos, por lo que aquí se abordará: resulta que esto ya se ha hecho por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH o Corte o Corte Interamericana) y muy seguramente se seguirá haciendo y se fortalecerá en el futuro cercano.

Ahora bien, es preciso señalar que aquí se afirma que todas las resoluciones emitidas por la Corte Interamericana —tanto de naturaleza contenciosa como consultiva— deben ser vinculantes u obligatorias para todos los Estados ya que son la base de la interpretación, comprensión y cumplimiento de las normas convencionales. No obstante, en la presente obra se sostendrá —en un primer momento— que las sentencias emitidas en contra de un país, así como todas las opiniones consultivas deben ser la base para la edificación de políticas públicas al interior de ese Estado.

Asimismo, se analizarán las determinaciones de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH, Comisión o Comisión Interamericana) que por su propia naturaleza tienen un carácter que podría calificarse de orientador por muchos Estados. Aquí se sostendrá que es fundamental que los países retomen los informes y recomendaciones emitidas por la Comisión, ya que contienen elementos de diagnóstico sobre problemáticas específicas y posibles líneas de acción a seguir por parte de los Estados.

Todo lo anterior es consecuencia natural del “diálogo jurisprudencial” que debe transitar para convertirse en un diálogo con el ejecutivo y el legislativo, es decir, en un “diálogo interamericano-estatal”. Todos los órganos de un Estado están compelidos a cumplir con las determinaciones de los órganos internacionales, y los Ejecutivos a nivel federal, local y municipal no son la excepción.

El lector también encontrará una somera referencia a los órganos creados por disposición de los tratados surgidos en el seno de la Organización de las Naciones Unidas (ONU). Si bien no es el eje central del presente estudio, sí se empleará como ejemplo de la recepción que debe existir.

En suma, esta obra posiciona la dignidad humana y el cumplimiento de obligaciones convencionales más allá de competencias, órdenes de gobierno y luchas de poder o entre poderes.

¿Cuál es la relación entre las políticas públicas, los derechos humanos y el sistema interamericano?

Ese es el eje central de este trabajo. Existen estudios sobre los vínculos entre las políticas públicas y los derechos humanos1 pero en esta ocasión el análisis se centrará en cómo y por qué el sistema interamericano puede y debe ser fuente de políticas públicas, tal y como lo anuncia el título del presente libro.

Esta postura adquiere relevancia frente a la situación que la humanidad ha vivido a raíz de la pandemia, además de que


el fenómeno de la globalización conduce a abandonar las formas autoritarias, jerárquicas, verticales y autárquicas de producción de normas jurídicas, para pasar a la adopción de nuevas modalidades negociadas, horizontales, consensuadas, características de un “derecho en redes”… (ello sucede con el) diálogo entre los jueces nacionales y los jueces internacionales en materia de derechos humanos, al momento de examinar una posible vulneración a un derecho convencional, imputable a un Estado Parte.



Por ello y frente a esta interacción, hoy se podría hablar del “Estado Convencional de los derechos y la convencionalización del Derecho”.3

Ahora bien, es necesario mencionar la relevancia que tiene la perspectiva de género como uno de los ejes transversales al momento de elaborar las políticas públicas, pero “no basta con la existencia de un cuerpo normativo, se requiere el compromiso de construir indicadores que permitan medir la efectividad de las políticas públicas y su impacto”.4 Sin embargo, en esta obra no se abordará específicamente lo relativo a la perspectiva de género,5 ni a indicadores, si bien existe una valiosa experiencia en este último tema.6

En otro orden, también se analizarán las posturas encontradas que existen al interior de la Corte IDH: ¿margen de apreciación nacional o intromisión interamericana? ¿garantía efectiva o excesos de la Corte Interamericana?

Es importante que se tenga presente que nada de lo expuesto aquí tiene como finalidad disminuir o vulnerar la distribución de competencias al interior de un Estado; por el contrario, persigue acercar elementos a quienes toman decisiones para que hagan mejor su trabajo y logren mejores resultados. Además, se busca que conozcan y que se capaciten para que: 1) eviten violar derechos humanos; 2) cumplan con las normas nacionales y convencionales; 3) ganen mayor legitimidad y confianza entre la ciudadanía, y 4) eviten condenas de responsabilidad internacional para su Estado.

Finalmente, el lector también encontrará una propuesta metodológica (pasos y directrices) para utilizar la jurisprudencia interamericana como fuente de políticas públicas en sede doméstica, la cual —se espera— pueda ser de utilidad.

Y es que en el año 2021 no puede negarse que “la incorporación de los derechos humanos a los ordenamientos jurídicos ha sido (y seguirá siendo) un reto para las administraciones de diversos países”.7 Ese es el reto que se presenta en la obra que se pone a disposición del público.





II. DIAGNÓSTICOS PARA LA CREACIÓN DE POLÍTICAS PÚBLICAS: ELEMENTOS PARA SU DECONSTRUCCIÓN

En primer lugar, es necesario esbozar el concepto de política pública8 a fin de entender cómo la realización de un diagnóstico es fundamental para vislumbrar posibles soluciones a problemas sociales.

La política pública


comprende un conjunto de acciones que van desde decidir que existe un problema, a determinar qué se debe resolver y concretar cómo hacerlo… Pero también una política pública puede consistir en tomar la decisión de no hacer nada… (pero es) evidente que las políticas públicas tienen un carácter político relevante pues… no hay problemas objetivos, sino que éstos concretan las demandas que los ciudadanos articulan a través de sus representantes.9



Por ello, los intereses políticos están presentes desde la definición misma de cuáles son los problemas, o permiten establecer por qué se sostiene que un problema es considerado como tal, así como en la definición de las opciones a seguir y el cómo hacerlo.

También se ha establecido que las políticas públicas se pueden definir “como programas desarrollados por autoridades públicas”.10 En ese orden, se ha planteado que “el objetivo de una política pública es encarar y resolver un problema público de forma racional a través de un proceso de acciones gubernamentales”.11

Entonces, “la política pública… es todo aquello que los gobiernos eligen hacer o no hacer”,12 ya que el no hacer nada frente a un problema es también una decisión; pero se debe recordar en este punto, que existen omisiones del Estado violatorias de derechos humanos. Por ello, hay que tener mucho cuidado con las decisiones de no hacer o con las negligencias que redundan en un menoscabo/violación a los derechos humanos y que pueden generar responsabilidades individuales y del Estado, tanto a nivel nacional como internacional.

Las políticas públicas implican “procesos, decisiones y resultados, pero sin que ello excluya conflictos entre intereses presentes en cada momento, tensiones entre diversas definiciones del problema a resolver, entre diferentes racionalidades organizativas y de acción, y entre diferentes perspectivas”.13

Como primer punto se tiene que analizar cómo se definen los problemas que dan origen a las políticas públicas;14 es decir, de qué forma se establece cuál es el problema o problemas sociales que requieren una acción o decisión del Estado para su posible solución. Este proceso es complejo, requiere que la situación adquiera relevancia social para lograr su posicionamiento en la agenda pública a fin de que se valoren las opciones existentes para su atención y se produzca la toma de decisiones. Así se ha dicho que “las políticas públicas existen para resolver unos problemas, y estos problemas son unos asuntos sociales que (un colectivo social, organización civil, grupo o persona en el poder) ha(n) convertido en problemas. Este punto es fundamental porque las políticas desarrolladas dependen estrechamente de la forma que se percibe el problema que las justifica”.15

Ahora bien, ya que se determinó que un problema es un problema —por una decisión del grupo o persona en el poder debido a la realidad avasallante, al influjo social o a una determinación meramente autoritaria—, es fundamental entender cuáles son sus orígenes o causas. Para el entendimiento de las causas del problema es necesario contar con datos duros sobre la realidad que se vive, a fin de elaborar un diagnóstico lo más pertinente posible. En el proceso de diagnóstico del problema o de su definición, también hay que considerar al entorno y justamente son los tomadores de decisiones los que analizan y “construyen” esa realidad.16 Por ello, es indispensable cuestionar la forma en la que se han venido elaborando los diagnósticos en México y reconstruir la manera de hacerlos, retroalimentando el análisis con los elementos provenientes de los organismos internacionales.

Lo anterior, está muy lejos de significar un atentado a la soberanía estatal —bajo un concepto clásico u obsoleto— ni una invasión a las competencias de los órganos internos. Se procederá a explicar las bondades de realizar esta elaboración de diagnósticos a partir no sólo de las “realidades nacionales” visibilizadas, sino también de las realidades detectadas por los organismos internacionales en sus múltiples resoluciones.

Por un lado, se cuenta con una amplia gama de organismos supranacionales con competencias relevantes y recursos más o menos suficientes para su funcionamiento —aquí depende del caso y de la instancia internacional—. Sin embargo, la mayoría —por no decir casi todas— en sus resoluciones o determinaciones revisten el carácter de normas de soft law, no vinculantes para los Estados. Esto ocasiona que los tomadores de decisiones al interior de los países, en múltiples casos, no cumplan ni atiendan las sugerencias ahí planteadas e incluso —y mucho más grave— ni las conozcan. Esto hace que se desperdicie una gran cantidad de recursos humanos y financieros invertidos en el diagnóstico y recomendaciones surgidas de los organismos internacionales, en múltiples casos por apatía o ignorancia.

Así, la actividad de las instancias supranacionales es relevante para la definición de los problemas, o para posicionar en la agenda pública aquellos que estaban invisibilizados o no eran atendidos. En las resoluciones internacionales se detectan las problemáticas y se realiza un diagnóstico de las posibles causas, pero también se plantean las sugerencias o líneas a seguir para corregir esa situación. Solamente si el diagnóstico analiza de forma objetiva e integral las posibles causas del problema, hay una esperanza de elaborar políticas que coadyuven a la solución del mismo. He aquí la relevancia de conocer y utilizar las determinaciones internacionales; a esto se dedicará el apartado siguiente.

Por otro lado, el análisis contenido en las resoluciones supranacionales tiene una ventaja adicional: es apartidista y más objetivo que el que pueda producirse a nivel nacional. La lucha de poderes y de partidos en los regímenes democráticos tiene como consecuencia que algunos gobernantes no comprendan que deben desligarse de los partidos políticos que los llevaron al puesto respectivo, por lo que al momento de detectar o definir un problema pueden existir sesgos que vician el diagnóstico y lo alejan de una posible decisión, propuesta o política real para su solución. Lo mismo puede suceder si se elige una muestra que se supone aleatoria para realizar el diagnóstico o detectar las causas del problema, pero en dicho proceso imperan intereses políticos y económicos.

La ventaja que ofrecen las instancias internacionales es que, al ser personas en múltiples ocasiones ajenas a la realidad nacional o desvinculadas de intereses que pudieran prevalecer en sede local, pueden logran garantizar un poco más de objetividad e imparcialidad. Por supuesto que no hay que basar el diagnóstico exclusivamente en el análisis de las instancias internacionales, pero éste es un elemento fundamental que puede y debe retroalimentarse de datos duros nacionales; de la participación y opinión de las personas implicadas, afectadas o beneficiarias de las medidas y decisiones; de la prioridad respecto a otras necesidades y políticas; de los recursos disponibles, entre otros. En suma, la realización del diagnóstico es un proceso complejo y debe ser integral y deliberativo en una sociedad democrática, por lo que es necesario que se tomen en cuenta las recomendaciones o determinaciones adoptadas por las instancias internacionales en sus resoluciones o sentencias.
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