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HONORABLES MAGISTRADOS DE LA SALA PRIMERA DEL TRIBUNAL DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, CONSTITUIDO EN TRIBUNAL DE AMPARO.-----
MARIA DE LOS ANGELES CRUZ ROSEL, de veintiocho afios de edad, soltera, abogada,
mexicana, con domicilio en los Estados Unidos Mexicanos, ante ustedes

respetuosamente comparezco y para el efecto,

EXPONGO

DEL AUXILIO PROFESIONAL: Actiio bajo la direccién y auxilio de la abogada Nydia Maria
Juérez Gonzalez, colegiada activa diecisiete mil cuatrocientos siete (17,407), correo
electrénico nmjuarezg@gmail.com y teléfono nimero veintidés millones quinientos
treinta y seis mil doscientos veinticuatro (22536224).

DEL LUGAR PARA RECIBIR NOTIFICACIONES: Sefialo como lugar para recibir notificaciones la
primera calle cinco guién cincuenta y uno, de la zona dos de esta ciudad.

DE LA CALIDAD CON QUE ACTUO: El Amici Curiae se presenta por parte del Centro de
Estudios de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad
Auténoma de Yucatdn, conforme al mandato que le fuera conferido en Acuerdo

\ numero veintiuno del Rector de la Universidad Auténoma de Yucatén, de fecha seis de

febrero del afio dos mil catorce, el cual acompafio en copia simple al presente
memorial.

RAZON DE MI COMPARECENCIA
Con el respeto que ustedes merecen, comparezco a INSTAR y SOLICITAR al
Honorable Tribunal, para que considere mis puntos de vista en referencia al caso que
me refiero dentro del expediente respectivo, para que pueda considerar nuestra
opinién en calidad de “AMICI CURIAE” el cual est4 contenido en el documento adjunto
al presente memorial.

FUNDAMENTO DE DERECHO
Articulo 5, 12, 28 y 44, 46 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

Por lo que respetuosamente,

SoLiciTo
1. Setenga por presentado este escrito y se agregue a sus antecedentes, juntamente
con el documento que acompafio.
2. Se reconozca la calidad mediante la cual comparezco a instar al Honorable
Tribunal.



3. Se tome nota del lugar que sefialo para recibir notificaciones y del auxilio
profesional con que comparezco.

4, Seme otorgue la calidad de AMICUS CURIAE, dentro del presente expediente, para
que se pueda considerar mi opinién respecto al tema plateado en el apartado
respectivo.

5. Que oportunamente se me notifique en la direccién sefialada;

Acompafio doce copias del presente memorial y documentos adjuntos.
Guatemala, 17 de agosto de 2,018.

A RUEGO DE LA PRESENTADA QUIEN SI SABE FIRMAR PERO EN ESTE MOMENTO
NO PUEDE HACERLO Y EN SU AUXILIO:
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TEMAS CENTRALES DEL AMICI CURIAE

Se expondrén los estandares internacionales para analizar, Jjuzgar y resolver casos que
impliquen un aparente conflicto entre la proteccion al medio ambiente y los derechos a la
residencia vy a la vivienda.

Se expondra los estandares internacionales y regionales para analizar, juzgar y resolver
-asos relacionados al principio de no-regresividad de derechos econdmicos, sociales y
culturales.
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INTRODUCCION: PLANTEAMIENTO DEL INTERES Y TEMAS A ABORDAR

El Centro de Estudios de Derechos Humanos de la Universidad Auténoma de Yucatan (en
adelante CEDHUADY) es una institucion académica con sede en la ciudad de Mérida.
Meéxico. Desde su creacion el 6 de febrero de 2014, tiene como uno de sus objetivos la
investigaciéon y difusion de temas en derechos humanos a nivel estatal, nacional e
internacional .

El interés del CEDHUADY por dirigirse a este H. Corte de Constitucionalidad de la
Republica de Guatemala radica en dos motivaciones. Por un lado, porque la Peninsula de
Yucatan, al igual que Guatemala, forma parte del interior del territorio maya. Con sus
diversas manifestaciones lingiiisticas, artisticas y politicas, el Pueblo Maya ha sobrevivido
mas de 500 afos de exclusion en los territorios de México, Guatemala, Belice, Honduras y
El Salvador.

En el CEDHUADY estamos convencidos que la proteccion, el respeto y la garantia de los
derechos de las personas mayas, asi como su reparacion historica, no pueden verse
mermadas o limitadas por la logica de las fronteras estatales. La resistencia y supervivencia
de las comunidades mayas en toda Centroamérica deben verse como un todo para ser
tomadas en serio.

Por otro lado, debido a que este H. Tribunal se encuentra en la oportunidad de establecer
importantes precedentes para esclarecer cudl es el papel de los operadores de justicia al
momento de resolver casos relacionados a aparentes conflictos con el medio ambiente y el
derecho a la residencia y vivienda de pueblos indigenas. El CEDHUADY considera de
especial interés esta oportunidad. Yucatan. como parte de Centroamérica, es susceptible a
todos los procesos de reivindicacién de derechos en la region. Consideramos que el
desarrollo, la paz, la estabilidad y la igualdad en la regién solo sera posible si se aborda
desde una perspectiva centroamericana,

Con base en lo anterior, presentamos el presente documento Amici Curiae, el cual
dividiremos en tres capitulos. El primero abordard los estdndares para resolver casos en los
que s¢ presente un aparente conflicto entre la proteccion al medio ambiente y los derechos a
la residencia y a la vivienda. El segundo capitulo abordara algunos de los estandares mas
relevantes para analizar si en un caso se viold o no el principio de no-regresividad,
Finalmente, se cerrard con conclusiones generales.

1 « . " 5 z % . ~ ~ v
Universidad Autonoma de Y ucatan, Acuerdo Numero 21 de Rectoria, 6 de febrero de 2014, Fraccion 1 del
Punto Cuarto.
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I. EL APARENTE CONFLICTO ENTRE LA PROTECCION AL MEDIO
AMBIENTE Y LOS DERECHOS A LA RESIDENCIA Y A LA VIVIENDA

El Caso de Laguna Larga plantea un aparente conflicto entre el deber de proteccion del
medio ambiente sano y los derechos a la vivienda y a decidir el lugar de residencia.
Situaciones similares se ven hoy dia, por ejemplo, en los asentamientos informales en las
zonas naturales protegidas en la Delegacion Tlalpan en la Ciudad de México®. Como todo
conflicto de principios, no existe una regla o solucién unica. sino que debe ejercerse un
trabajo de ponderacién que ayude a resolver caso por caso.

No obstante, prima facie, no es incompatible la existencia de niicleos de poblacién dentro
de areas naturales protegidas. Por el contrario, corresponde al Estado la carga de demostrar
que existen razones de riesgo inminente para desalojar a una comunidad de su sitio de
origen con la finalidad de proteger el medio ambiente. En los casos en los que estas razones
sean acreditadas, existen obligaciones que deben ser cumplidas en el proceso.

En el presente apartado, expondremos los criterios para analizar y resolver casos de
conflictos entre la proteccion del medio ambiente y los derechos a la vivienda y a decidir el
lugar de residencia. Para ello. desarrollaremos brevemente algunas ideas generales de los
principios en cuestion, para poder aterrizar en algunas valoraciones especificas.

A. La proteccion al medio ambiente

Resulta indudable que la relacion entre el medio ambiente y los derechos humanos ha
“ . . P % , ; . . .+ 3
adquirido mayor relevancia en la tltima década. Paises latinoamericanos como Colombia’ s
N » - 5 oo T y Fe » *
Costa Rica', Guatemala®, Honduras®, México’, Nicaragua®, Panama’, Republica

~

G 5 i T i & : S , Y
Dominicana'’, Venezuela', Argentina', Bolivia'®, Brasil", Chile'’. Ecuador'®, Haiti'".

* Al respecto, véase: Molla Ruiz-Gémez, Manuel; “El crecimiento de los asentamientos irregulares en dreas
protegidas. La delegacion Tlalpan™, Investigaciones Geograficas (Mx). nim. 60, agosto, 2006, pp. 83-109.
Disponible en formato digital a través del enlace: http://www redalve.org/pdf/369/56906009 pdf.

3 Constitucion de la Republica de Colombia, articulos 58, 79 , 95, 267, 268 v 313

* Constitucién Politica de Costa Rica, articulo 50

* Constitucién Politica de Guatemala, articulo 64

® Constitucién Politica de Honduras, articulo 145

7 Constitucién de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 4

® Constitucion de la Repiblica de Nicaragua, articulo 60

? Constitucién de la Republica de Panamd, articulos 118 a 121

' Constitucién de Repiblica Dominicana, articulos 14, 63 v 67

" Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, articulo 127

'* Constitucién Politica de la Nacion Argentina, articulo 41.

3 Constitucién Politica de Bolivia, articulo 33




Paraguay'®, Pery"’ y Uruguay® han adoptado derechos y obligaciones relativas al medio
ambiente en sus textos constitucionales.

Asimismo, existen diversos instrumentos internacionales en el seno de las Naciones Unidas

que han reconocido la interdependencia entre el derecho a un medio ambiente sano, el
o 21

desarrollo sostenible y los derechos humanos.

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn ha analizado los alcances de este
derecho en casos como el amparo en revision 641/2017 relativo a los Canales del Barrio de
San Miguel. Los hechos del caso se refieren a la contaminacion de los citadgs canales a
consecuencia del vertimiento de aguas residuales provenientes del Rio Ameca.?

La Suprema Corte concluyé que los Estados "tienen la obligacion de proteger [a las
personas] contra los dafios ambientales que interfieran en el disfrute de los derechos
humanos"® v sus obligaciones incluyen el adoptar y aplicar marcos juridicos para proteger
contra dafios ambientales que puedan vulnerar los derechos humanos, y regular a los
agentes privados para proteger contra esos dafios?*.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “Corte IDH™) ha
sefialado que el medio ambiente también debe considerarse entre los derechos econémicos,
sociales y culturales protegidos por el articulo 26 de la Convencién Americana.®
Asimismo, resalté que el medio ambiente es un derecho autonomo que protege los
componentes del medio ambiente como bosques, rios, mares Yy otros, como intereses
juridicos en si mismos, alin en ausencia o evidencia sobre el riesgo de las personas

" Constitucion de la Repablica Federal de Brasil, articulo 223

** Constitucién de la Republica de Chile, articulo 19.8

':’ Constitucion de la Republica de Ecuador, articulo 14

" Constitucién de Haiti, articulos 253 y 254

¥ Constitucién de la Republica del Paraguay, articulo 7

" Constitucion de la Repiblica de Peru, articulo 2.22

* Constitucion Nacional de Uruguay, articulo 47

*! Declaracién de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano, Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente Humano, Estocolmo, 5 a 16 de Jjunio de 1972, Doc. ONU A/CONF 48/14/Rev. 1,
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y ¢l Desarrollo, Conferencia de las Naciones Unidas sobre ¢l
Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro, 3-14 de junio de 1992, Doc. ONU NCONP.IS1/26/Rev. 1,
Declaracion de Johannesburgo sobre el Desarrollo Sostenible, adoptada en la Cumbre Mundial de las
Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, Johannesburgo, 4 de septiembre de 2002, Doc. ONU
A/CONF. 199/20. Plan de Aplicacién de las Decisiones de la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible,
adoptado durante la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible, Johannesburgo, 4 de septiembre de
2002, Doc. ONU A/CONF.199/20

“ SCIN. Segunda Sala, Canales del Barrio de San Miguel, Amparo en revision 641/2017, sentencia del 18 de
Qsttxbre de 2017, Ponente: Alberto Pérez Dayén, pag. 2

~ SCIN. Segunda Sala, Canales del Barrio de San Miguel, Amparo en revision 641/2017, sentencia del 18 de
octubre de 2017, Ponente: Alberto Pérez Dayan, pags. 51y 52.

*Idem

* Corte IDH. Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales en relacion con el medio ambiente
en el marco de la proteccion y garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal - interpretacién y
alcance de los articulos 4.1 Y 3.1, en relacién con los articulos 1.1 ¥ 2 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017, Serie A No. 23, parr. 57
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individuales. Afladi6 que se trata de proteger la naturaleza no solamente por su conexidad
con una utilidad para el ser humano, sino por la importancia para los demas organismos
vivos con quienes comparte el planeta, también merecedores de proteccion.”

La proteccién al medio ambiente ha sido asumida como una obligacién internacional.
principalmente a través del concepto de “desarrollo sostenible”. Este tiene su origen en el
Informe presentado a las Naciones Unidas en 1987 por parte de un grupo de paises.
conocido como ¢l Informe Brundtland o “Nuestro futuro”. En él se define como *e/
desarrollo que satisface las necesidades del presente sin comprometer la capacidad de las
generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades”? El mismo documento
identifica dos conceptos claves al interior de la idea de un “desarrollo sostenible™: por un
lado, el concepto de “necesidades”, haciendo énfasis en las de “los pobres del mundo, a las
que se debe dar prioridad absoluta™; y por otro lado, la idea de limitaciones a la actividad
humana para satisfacer las necesidades presentes v futuras.”*

Posteriormente, el concepto de “desarrollo sostenible™ fue retomado en la Declaracion de
Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (en adelante “Declaracion de Rio™),
seflalando que el “derecho al desarrollo debe ejercerse en forma tal que responda
equitativamente a las necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones
presentes y futuras”, por lo que a fin de alcanzar el desarrollo sostenible, “la proteccion del
medio ambiente deberd constituir parte integrante del proceso de desarrollo vy no podra
considerarse en forma aislada™ >

La Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano establece, a lo largo de su
cuerpo, el reconocimiento de que la actividad humana para el desarrollo se encuentra
limitada con la proteccién al medio ambiente y los recursos naturales, asi como la
prohibicién de los proyectos que no representen el mayor beneficio para todos.”'

Al respecto, el Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y libertades
fundamentales de los pueblos indigenas, Rodolfo Stavenhagen. ha sefialado que el
desarrollo sostenible es esencial para la supervivencia y el futuro de los pueblos indigenas,
cuyo derecho al desarrollo conlleva el derecho a determinar su propio ritmo de cambio, de

“Corte IDH. Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales en relacién con el medio ambiente

en el marco de la proteccién y garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal - interpretacion v
alcance de los articulos 4.1 y 5.1, en relacidn con los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017, Serie A No. 23, parr..62
7 Report of the World Commission on Environment and Development: Our Common Future, presentado a la
Asamblea General de las Naciones Unidas como un anexo en el documento A/42/427 - Development and
International Co-operation: Environment el 4 de agosto 1987, Part I. Common concerns. 2. Towards
Sustainable Development, The Concept of Sustainable Development. Traduccién propia,
3 fdem.
* Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, adoptada durante la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo del 3 a 14 de junio de 1992, principio 1.
¥ Declaracién de Rio sobre ¢l Medio Ambiente y el Desarrollo, adoptada durante la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y ¢l Desarrollo del 3 a 14 de junio de 1992, principios 3 v 3.
*! Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano, adoptada por la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente Humano el 16 de junio de 1972, véase de forma particular principios 1. 2. 3,
8, 11,12, 15y 23.
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acuerdo con su propia vision del desarrollo, vy que ese derecho debe respetarse,
. . 32
especialmente su derecho a decir que no™.

De manera particular, la Declaracion de Rio sefiala-que las poblaciones indigenas y sus
comunidades “desempenan un papel fundamental en la ordenacion del medio ambiente y en
¢l desarrollo debido a sus conocimientos y practicas tradicionales™ por lo que los Estados
“deberian reconocer y apoyar debidamente su identidad, cultura e intereses y hacer posible
su participacion efectiva en el logro del desarrollo sostenible™.” Por su parte, en la
Declaracion de Johannesburgo sobre el Desarrollo Sostenible se reafirmé el “papel vital de

s 34

las poblaciones indigenas en el desarrollo™.
Asimismo, el Plan 21 de la Organizacion de las Naciones Unidas seiiala la necesidad de

crear o fortalecer los mecanismos nacionales para celebrar consultas con las
poblaciones indigenas y sus comunidades con miras a tener en cuenta sus necesidades
e incorporar sus valores y sus conocimientos y practicas tradicionales o de otra indole
en las politicas y programas nacionales en materia de ordenacién y conservacion de los
recursos naturales y en otros programas de desarrollo que puedan afectar a esas
poblaciones.*

Por su parte, la Declaracion de Santa Cruz de la Sierra manifiesta que al definir las politicas
y los programas de desarrollo sostenible se debe prestar especial atencién a las necesidades
de las poblaciones indigenas y a facilitar su plena participacion en el proceso de desarrollo,
por lo que los Estados firmantes se comprometieron a promover

mayores espacios para la expresion de las ideas y el intercambio de informacion y de
conocimientos  tradicionales sobre el desarrollo  sostenible entre grupos,
organizaciones, empresas e individuos, incluidas las poblaciones indigenas, asi como
para su efectiva participacién en la formulacion, adopcion v ejecucion de las decisiones
que afectan sus condiciones de vida™.

Resulta de especial relevancia que el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de la
Organizacién de las Naciones Unidas ha recomendado a los Estados Miembros reconocer

el derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion, la autonomia y el
autogobierno, junto con su derecho a determinar sus propias prioridades para su

2 Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y libertades fundamentales de los
pueblos indigenas. presentado ante la Organizacion de las Naciones Unidas de conformidad con la resolucion
2001/65 de la Comisién (quincuagésimo novena sesion), ONU Doc. E/CN.4/2003/90, 21 de enero de 2003.
parr. 66,

™ Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, adoptada durante la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo del 3 a 14 de junio de 1992, principio 22.

" Declaracion de Johannesburgo sobre el Desarrollo Sostenible, Informe de la Cumbre Mundial sobre el
N[?‘Jcsarroﬂo Sostenible de 26 de agosto a 4 de septiembre de 2002, A/CONF.199/20, Anexo I, pérr. 25.

" Agenda 21, aprobada en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
?el 3 a 14 de junio de 1992, parr. 26.6.

** Declaracién de Santa Cruz de la Sierra, Cumbres de las Américas Sobre Desarrollo Sostenible celebrada del
7 al 8 de diciembre de 1996, parrs. 6 y 10.d.
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desarrollo, a participar en los procesos de toma de decisiones normativas y de
gobernanza en los niveles local, nacional, regional e internacional v a establecer
mecanismos para la consulta y la participacion de los pueblos indigenas, basandose en
el derecho fundamental al consentimiento libre, previo e informado y la plena

participacion en el proceso de desarrollo.”’

En el marco de la Comunidad Andina. el desarrollo sostenible y el respeto al medio
ambiente ha sido uno de los objetivos desde su creacidén como sistema de integracion
subregional.*® La relacion entre el desarrollo sostenible y los derechos de los pueblos
indigenas también han sido sefialados en documentos del organismo como el Programa
Andino de Seguridad Alimentaria y Nutricional para Nacionalidades y Pueblos Indigenas®®
y la Declaraciéon de Machu Picchu sobre la Democracia, los Derechos de los Pueblos
Indigenas y la Lucha contra la Pobreza,*” reconociéndose en esta ultima el derecho a la
participacion de los pueblos indigenas y la relacion de la lucha contra la pobreza con su
inclusion en los asuntos publicos.

Cabe destacar que el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha desarrollado
jurisprudencia relativa a los limites de la actividad humana frente a la salud y desarrollo
sostenible.’  Asimismo, ha reconocido que los conocimientos tradicionales de las
comunidades indigenas estan relacionados con el manejo de la biodiversidad, desarrollo
sostenible, cultivos asociados, manejo de ecosistemas, manejo forestal y manejo de cuencas
hidrogréficas.*?

La Corte IDH ha reconocido el derecho a la propiedad comunal de los pueblos indigenas a
partir del articulo 21 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, reconociendo
el derecho de los integrantes de los pueblos indigenas y tribales a que determinen y gocen,
libremente, de su propio desarrollo social, cultural y econémico, por lo que debe
garantizarse su derecho al goce de su propiedad de conformidad con su tradicion
comunitaria.” Los recursos naturales que se encuentran en los territorios de los pueblos
indigenas y tribales que estan protegidos en los términos del articulo 21 son aquellos
recursos naturales que han usado tradicionalmente y que son necesarios para la propia
supervivencia, desarrollo y continuidad del estilo de vida de dicho pueblo.*

7 Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de la Organizacion de las Naciones Unidas, Informe sobre

el 12° periodo de sesiones del 20 a 31 de mayo de 2013, E/2013/43, parr. 97.

*®* Acuerdo de Integracion Subregional Andino, adoptado por los paises miembros de la Comunidad Andina

en 1969, articulos 3, 60.c. 88.h y 128

* programa Andino se Seguridad Alimentaria y Nutricional para Nacionalidades y Pueblos Indigenas,

Aprobado por las autoridades del Consejo Andino de Ministros de Desarrollo Social y del Consejo Andino de

Ministros de Agricultura de la Comunidad Andina el 1 de febrero de 2008, SG/di 874.

% Declaracion de Machu Picchu sobre la Democracia, los Derechos de los Pueblos Indigenas y la Lucha

contra la Pobreza, presidentes de los paises miembros de la Comunidad Andina el 28 y 29 de julio de 2001,

parrs, 7-11.

U Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Proceso 1 14-1P-2009, sentencia del 29 de abril de 2010.

2 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Proceso 60-1P-2012, sentencia del 24 de octubre de 2012.

% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, pérr. 95.

# Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr, 122: Corte IDH. Caso Pueblo Indigena
10



El tribunal interamericano también ha enfatizado la relevancia para el derecho internacional
la participacion efectiva y la participacion en los beneficios respecto de los pro,\ﬁctos de
desarrollo o inversién dentro de los territorios tradicionales indigenas y wibales,” por lo
que es debe efectuarse un proceso adecuado y participativo que garantice su derecho a la
consulta, en particular, entre otros supuestos, en casos de planes de desarrollo o de
inversion a gran escala.*®

De lo anterior se desprende que el desarrollo sostenible contempla que la proteccién del
medio ambiente tiene como objetivo garantizar la supervivencia de las generaciones
futuras, no asi el desmantelar o desplazar nicleos de poblacién ya existentes. Por el
contrario, el desarrollo sostenible debe ser implementado arménicamente con los objetivos
democraticos.

Por otro lado, el desarrollo sostenible incluye a las personas y comunidades indigenas, asi
como su relacion con el medio ambiente. Es decir, se reconoce que existen ndcleos de
poblacién que, conforme a sus caracteristicas histéricas, culturales y productivas, no solo
no obstaculizan el desarrollo sostenible, sino que pueden ser grandes actores para lograr sus
objetivos,

B. Derecho a elegir el lugar de residencia

El articulo 22.1 de la Convencién reconoce el derecho de circulacion y de residencia. En
esta linea, la Corte IDH ha considerado que esta norma protege el derecho a no ser
desplazado forzadamente dentro de un Estado Parte’’ o a no tener que salir forzadamente
fuera del territorio del Estado en el cual se halle legalmente™. Asimismo, ese Tribunal ha
sefialado en forma reiterada que la libertad de circulacién es una condicién indispensable
para el libre desarrollo de la persona*’.

Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012, Serie C No. 245,
parrs. 146,

** Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinani, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C No,. 172, parr. 130.

* Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C No. 172, parr. 129; Corte IDH. Caso Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245,
parrs. 157,

" Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012 Serie C No. 252, parr. 186. Caso de la "Masacre de Mapiripéan”
Vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 200S. Serie C No. 134, parr. 188, y Caso Masacres de Rio
Negro Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de
2012. Serie C No. 250, parr. 172.

* Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledados Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y
chstas. Sentencia de 25 de octubre de 2012 Serie C No. 252, parr. 186,

Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs, El Salvador. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012 Serie C No. 252, parr. 186. Caso de la Comunidad Moiwana Vs.
Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 15 de Jjunio de 2005. Serie C
No. 124, parr. 110, v Caso Vélez Restrepo y tfamiliares Vs, Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de septiembre de 2012, Serie C No. 248, pérr. 220.
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La Corte IDH ha establecido que el derechio de circulacién y de residencia, reconocido en el
articulo 22.1 de la Convencion, es una condicion indispensable para el libre desarrollo de la
persona’’, que incluye: a) el derecho de quienes se cncuentren legalmente dentro de un
Estado a circular libremente en él y escoger su lugar de residencia, y b) el derecho de éstos
de ingresar, permanecer y salir del territorio del Estado sin interferencia ilegal. Asi. el
disfrute de este derecho no depende de ningiin objetivo o motivo en particular de la persona
que desea circular o permanecer en un lugar® .

Asimismo, la Corte IDH ha considerado que el derecho de circulacion y de residencia
puede ser vulnerado por restricciones de facto si el Estado no ha establecido las
condiciones, ni provisto los medios adecuados para ejercerlo®®. Por otro lado. ha
establecido que es un derecho también objeto de restricciones, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 22.3 y 30 de la Convencién™. No obstante. dichas restriccion
deben observar los requisitos de legalidad, necesidad v proporcionalidad™. Lo anterior
implica que, debido al principio de no retroactividad, las restricciones al derecho de
residencia no pueden ser retroactivas.

* Corte IDH. Caso Fleury v otros Vs. Haiti. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 23 de noviembre de 2011,
Serie C No. 236, parr. 93, Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones v Costas, Sentencia de 31
de agosto de 2004. Serie C No. 111, pdrr. 115. Caso Manuel Cepeda Vargas Vs, Colombia. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010, Serie C No. 213, péarr, 197,
Caso Familia Barrios Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2011.
Serie C'No. 237, pérr. 162.
*! Corte IDH. Caso Fleury y otros Vs. Haiti, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 23 de noviembre de 2011,
Serie C No. 236, pérr. 93. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31
de agosto de 2004. Serie C No. 111, pdrr. 115 y Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia. Excepciones
Preliminares. Fondo, Reparaciones v Costas, Sentencia de 26 de mayo de 2010, Serie C No. 213, parr, 197,
Corte IDH. Caso Familia Barrios Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones v Costas. Sentencia de 24 de
noviembre de 2011. Serie C No. 237, parr. 162.
* Corte IDH. Caso Fleury y otros Vs. Haiti. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 23 de noviembre de 2011.
Serie C No, 236, pérr. 93, Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de junio de 2005, Serie C No. 124, parr. 110. Caso Manuel Cepeda
Vargas Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de mayo de
2010. Serie C No. 213, parr. 197. Caso Familia Barrios Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de noviembre de 2011. Serie C No. 237, parr. 162. Caso Chitay Nech y otros Vs, Guatemala.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C No. 212,
parr. 142. Caso de la "Masacre de Mapiripan” Vs, Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C
No. 134, péarr. 170, y Caso Valle Jaramillo Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de
noviembre de 200 Serie C No. 192, parr. 139.
* Corte IDH. Caso Andrade Salmén Vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de | de diciembre
de 2016. Serie C No. 330, parr. 141. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2004, Serie C No. 111, parr. 117. Caso Liakat Ali Alibux Vs. Surinam,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de enero de 2014. Serie C No. 276,
arr. 132,

* Corte IDH. Caso Liakat Ali Alibux Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de enero de 2014, Serie C No. 276, parr. 132. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones v Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111, parr. 123,
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El principio de no retroactividad de la ley se encuentra previsto en el articulo 9 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos™. La Corte IDH ha declarado que los
principios de legalidad y de irretroactividad de la norma desfavorable son aplicables no
solo al ambito penal, sino que, ademds, su alcance se extiende a la materia sancionatoria
administrativa™. Asimismo, ha sostenido que la calificacién de un hecho como ilicito y la
fijacion de sus efectos juridicos deben ser preexistentes a la conducta del sujeto al que se
considera infractor’. De lo contrario, los particulares no podrian orientar su
comportamiento conforme a un orden juridico vigente y cierto, en el que se expresan el

reproche social y las consecuencias de este”®,

Bajo esta légica. la prohibicion de residir en determinados espacios —como, por ejemplo,
areas naturales protegidas- debe sujetarse al principio de no retroactividad, ya sea que el
incumplimiento de esa prohibicion esté sujeta a sanciones penales o administrativas o de
cualquier otro caracter. No puede prohibirse la residencia a comunidades que ya se
encuentran establecidas en un determinado sitio. Esta regla se acentua atn mds cuando la
comunidad estd compuesta por personas indigenas, quienes, dada su relacién con el medio
ambiente en el que habitan, son factores indispensables para garantizar el desarrollo
sostenible.

C. Derecho a la vivienda
El derecho a una vivienda digna y adecuada figura en numerosos tratados internacionales y

su proteccion en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) es muy
. { . . »
amplia™. El alcance de este derecho asi como su contenido han ido en constante aumento,

* “Articulo 9. Principio de Legalidad y de Retroactividad. Nadie puede ser condenado por acciones u
omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segtin el derecho aplicable. Tampoco se
puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad
a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena més leve, el delincuente se beneficiard de
ello.” Convencidén Americana sobre Derechos Humanos.

* Corte IDH. Caso Ricardo Canese Vs, Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto
de 2004. Serie C No. 111, parr. 176. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama. Fondo, Reparaciones y Costas.
sS?emencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, parr. 106,

" Corte IDH. Caso J. Vs, Perl. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de

B

noviembre de 2013. Serie C No. 275, parr. 279. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamd. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, pérr. 104, y Caso Mohamed Vs.
Argentina. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 noviembre de 2012. Serie C
No. 255, parr, 131,

* Corte IDH. Caso J. Vs. Perii, Excepcion Preliminar. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de
noviembre de 2013, Serie C No. 275, parr. 279. Caso Baena Ricardo y otros Vs, Panama., Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, pérr. 104, y Caso Mohamed Vs.
Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 noviembre de 2012. Serie C
No. 255, parr. 131.

* La proteccion directa de este derecho se encuentra en el articulo 11.1 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales; el articulo 26 de la Convencién América sobre Derechos Humanos como
parte de los derechos econémicos, sociales y culturales; articulo 14.2 de la Convencién sobre Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer; el articulo 27 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y el
articulo 5.e.iii. de la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, ente
0tros instrumentos.
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por lo que actualmente conlleva a los Estados a tener nuevas obligaciones que surgen de la
dindmica social.

Una de las formas de violacién al derecho a la vivienda de una comunidad son los desalojos
forzosos. En su Observacién general N° 4, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales v
Culturales de la Organizacién de las Naciones Unidas (en adelante “Comité DESC™) sefiald
que todas las personas deberian de gozar de cierto grado de seguridad de la tenencia que les
garantiza una proteccién legal contra el desalojo forzoso, el hostigamiento u otras
amenazas®’. El mismo Comité sefiala que dada la interrelacion entre los derechos humanos,
los desalojos forzosos violan con frecuencia otros derechos humanos. como el derecho a la
vida, a la seguridad persona, a la no injerencia en la vida privada, la familia y el hogar.®'

Mds tarde, en su Observacion general N°® 7, se establecié de manera explicita que los
Estados deben abstenerse de llevar a cabo desalojos forzosos.*? La comunidad internacional
ha declarado en repetidas ocasiones que los desalojos forzosos constituyen una violacion
grave de los derechos humanos, en particular el derecho a una vivienda adecuada.®”’

Es en esa misma Observacion general, se expuso que el término de desalojo forzoso no solo
se refiere a los desalojos ilegales o arbitrarios, sino que se define como “‘el hecho de hacer
salir a personas, familias y/o comunidades de los hogares y/o las tierras que ocupan. en
forma permanente o provisional, sin ofrecerles medios apropiados de proteccion legal o de
otra indole ni permitirles su acceso a ellos.”® Por lo que el término es mas amplio, no
restrictivo.

Cabe mencionar, que de acuerdo a la Observacion general N°7 del Comité DESC, los
desalojos forzosos se pueden dar en nombre del desarrollo, en relacion con conflictos sobre
tierras, proyectos de desarrollo e infraestructura, adquisicion de tierras para programas de
renovacion urbana, rehabilitacion de viviendas, desbroce de tierras para fines agricolas.
para fines aparentemente ambientales,” entre otros.*® lo cual se da con mas frecuencia en

* ONU. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales v Culturales. Observacién general N°4 El derecho a una vivienda adecuada
(articulo 11 parrafo 1). Parr. 8.a.
*' ONU. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion general N°7 El derecho a una vivienda adecuada
([)érrafo 1 del articulo 11 del Pacto): desalojos forzosos. Pérr, 3.
% ONU. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion general N°7 El derecho a una vivienda adecuada
(()érraf‘o I del articulo 11 del Pacto): desalojos forzosos. Parr. 9.
> ONU. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Resoluciones
1993/77 y 2004/28. Prohibicién de los desalojos forzosos. // ONUHABITAT. Desalojos Forzosos. Folleto
informativo N°25/Rev.1. Pag. 1.
% ONU. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion general N°7 El derecho a una vivienda adecuada
(Qérrafo 1 del articulo 11 del Pacto): desalojos forzosos. Pérr. 3.
® ONU. PRINCIPIOS BASICOS Y DIRECTRICES SOBRE LOS DESALOJOS Y EL
DESPLAZAMIENTO GENERADOS POR EL DESARROLLO. Anexo | del Informe del Relator Especial
sobre una vivienda adecuada, como parte del derecho a un nivel de vida adecuado. A/HRC/4/18. Parr. 8.
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la practica al no contar las comunidades con medios para demostrar la tenencia juridica
. : 67
segura sobre las tierras que habitan.

Bajo esta logica, el desplazamiento forzado interno constituye la forma mas grave de
desalojo forzoso, puesto que trasciende el propio derecho a la vivienda e implica una
violacion multiple a los derechos humanos.

Los Principios Rectores de los desplazamientos internos® (en adelante “principios”)
presentan una serie de criterios orientadores para la proteccidn, atencién y apoyo para
personas desplazadas. Estos principios mds a alld de buscar suplir las obligaciones
internacionales sobre desplazamiento contenidas en otros instrumentos buscan reafirmar su
contenido y esclarecer las ambigiiedades que pudieran existir® mediante la compilacién y
analisis de estas obligaciones.

En ese sentido, la base de su aplicacién no radica en la acreditacion de un estatus por parte
de las personas desplazadas sino la observancia de una condicion que las haya obligado a
escapar o huir de su hogar o de su lugar de residencia habitual, ya sea para evitar o prevenir
los efectos de un conflicto armado, de situaciones de violencia generalizada, de violaciones
de los derechos humanos o de catéstrofes naturales o provocadas por el ser humano .

Partiendo de la obligacion y la responsabilidad de las autoridades nacionales de
proporcionar proteccion y asistencia humanitaria a los desplazados internos que se
encuentren en el dmbito de su jurisdiccion”' existe una serie de servicios que deben ser
brindados de forma oportuna apenas se informacioén de una condicién de desplazamiento,
sin la necesidad de que estas deban ser solicitadas.

Esta atencion debe ser garantizada de manera particular a nifias y niflos, mujeres, personas
adultas mayores y personas con discapacidad, con especial énfasis a las necesidades

06

ONU. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién general N7 El derecho a una vivienda adecuada
(parrafo 1 del articulo 11 del Pacto): desalojos forzosos. Pérr. 8.

" ONU. PRINCIPIOS BASICOS Y DIRECTRICES SOBRE LOS DESALOIOS Y EL
DESPLAZAMIENTO GENERADOS POR EL DESARROLLO. Anexo I del Informe del Relator Especial
ggbre una vivienda adecuada, como parte del derecho a un nivel de vida adecuado. A/HRC/4/18. Parr. 5.

Consejo Econdmico y Social de la Organizacion de las Naciones Unidas. Adicion al informe del
Representante del Secretario General Sr. Francis Deng presentado ante la Comisién de Derechos
Humanos: principios rectores de los desplazamientos interno. Resolucion E/CN.4/1998/53/Add.2
glge! 11 de febrero de 1998.

Por ejemplo, el articulo 17(1) del segundo protocolo adicional a los Convenios de Ginebra de
1949 parece prohibir Gnicamente el hecho de ordenar desplazamientos de la poblacion civil en los
conflictos armados no internacionales, creando un vacio en la proteccion de personas desplazadas
%or actos que no fueron ordenados en el marco de las hostilidades.

Consejo Economico y Social de la Organizacién de las Naciones Unidas. Adicion al informe del
Representante del Secretario General Sr. Francis Deng presentado ante la Comisién de Derechos
Humanos: principios rectores de los desplazamientos interno. Resolucion E/CN.4/1998/53/Add.2
del 11 de febrero de 1998, pagina 5.

' Principios rectores de los desplazamientos interno. Resolucion E/CN.4/1998/53/Add.2 del 11 de
febrero de 1998, principio 3.
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particulares que pudieran tener’*. Asimismo. esta proteccién se hace extensiva a pueblos
indigenas, minorias, campesinos, pastores v otros grupos  que experimentan una

o

dependencia especial de su tierra o un apego particular a ella”.

Bajo esta légica, el desplazamiento forzado interno es una violacion grave, entre otros, al
derecho a la vivienda, el cual es necesario para poder disfrutar de otros derechos
economicos, sociales y culturales. Asi, existe el deber de garantizar, tanto como sea
facticamente posible, el retorno de los desplazados para poder ejercer su derecho a la
vivienda en el lugar que consideren mas apropiado conforme a su cultura y su proyecto de
vida.

En el caso concreto, no puede limitarse el Estado a decir que no es posible el retorno debido
a que se encontraban originalmente en un drea natural protegida. Debe dar argumentos
concretos acerca de como la presencia de la comunidad afecta de manera irreparable el
medio ambiente en el cual habitaban. Si bien el principio precautorio es un elemento a tener
en cuenta, ¢l derecho a la vivienda no es una actividad humana que por si misma genere
una afectacion al medio ambiente. Por el contrario, constituye una necesidad basica
ineludible de la existencia de seres humanos. En este sentido, no podria ser aplicado el
principio precautorio que si es aplicable en casos de provectos econdmicos, productivos y
de desarrollo.

Conclusiones
De conformidad con todo lo anterior, podemos concluir los siguientes lineamientos para
analizar, juzgar y resolver casos que impliquen conflictos aparentes entre la proteccién al

medio ambiente y los derechos a la residencia y a la vivienda.

¢ La participacion de las comunidades indigenas esta contemplada en el concepto de
desarrollo sostenible como un elemento indispensable.

* La proteccién al medio ambiente es per se compatible con el respeto, proteccion,
garantia y cumplimiento de los otros derechos humanos.

¢ La prohibicién de residir en un lugar como medida para proteger el medio ambiente
est4 sujeta al principio de legalidad, proporcionalidad y no-retroactividad.

e El derecho a la vivienda es indispensable para el ejercicio de otros derechos
economicos, sociales y culturales. El ejercicio del derecho a la vivienda incluye.

" Principios rectores de los desplazamientos interno. Resolucién E/CN.4/1998/53/Add.2 del 11 de
febrero de 1998, principio 4; Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion
General 24 sobre las obligaciones de los Estados en virtud del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales en el contexto de las actividades empresariales. Resolucion
E/C.12/GC/24, péarrafo 8.
- Principios rectores de los desplazamientos interno. Resolucion E/CN.4/1998/53/Add.2 del 11 de
febrero de 1998, principio 9.
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implicitamente, el derecho a seleccionar un lugar culturalmente adecuado para vivir
y conforme al proyecto personal de vida.

EI principio precautorio no puede ser aplicado per se para analizar la existencia de
asentamientos humanos en dreas naturales protegidas tal y como se aplica para otro
tipo de proyectos o intervenciones que no constituyen un derecho de primera
necesidad humana.

En todo caso, resolver conflictos aparentes entre la proteccion al medio ambiente

sano y los derechos al lugar de residencia y a la vivienda exige un ejercicio de
ponderacidn que atienda a las circunstancias del caso concreto.
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I EL PRINCIPIO DE NO-REGRESIVIDAD EN LA ACTIVIDAD JUDICIAL

Se advierte que el Caso Laguna Larga tiene claras implicaciones en los derechos
econdmicos, sociales y culturales. En virtud de ello, el presente apartado se encargara de
exponer, por un lado, el contexto general del principio de no-regresividad en el derecho
internacional, y por otro lado, la practica de las Altas Cortes latinoamericanas al momento
de resolver casos relacionados al principio de no-regresividad.

A. Contexto general del principio de no-regresividad en el derecho
internacional

El principio de progresividad en el derecho internacional tiene su origen en el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales (en adelante “PIDESC™),
adoptado en diciembre de 1966. En él, se consagré como un principio fundamental la
naturaleza progresiva de los derechos sociales, en el sentido de que

cada uno de los Estados Partes [se comprometia] a adoptar medidas, tanto por separado
como mediante la asistencia y la cooperacién internacional, especialmente econdmicas
y técnica, hasta el mdximo 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 [DESC]™.

(Enfasis afiadidos)

Posteriormente, esta obligacion fue recogida en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, no Gnicamente a través del articulo 26 de la Convencién Americana, sino
también a través del articulo 17 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en
adelante "Protocolo De San Salvador™), asi como en el articulo 4(d) de la Convencién
Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos de las Personas Mayores™.

™ Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales v Culturales, articulo 2.1.
™ “Articulo 1. Obligacién de Adoptar Medidas. 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 cooperacién entre los Estados, especialmente econdmica v 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 legislacién interna, la plena efectividad de los derechos que se
reconocen en el presente Protocolo.” Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Véase también las referencias al
alcance progresivo de determinadas obligaciones establecidas en los articulos 6.b. 6.¢, 6.¢, 17 y 19 del mismo
Protocolo.
% “Articulo 4. Los Estados Parte se comprometen a salvaguardar los derechos humanos v libertades
fundamentales de la persona mayor enunciados en la presente Convencién, sin discriminacion de ningln tipo,
y atal fin: [...] d) Adoptaran las medidas necesarias y cuando lo consideren en el marco de la cooperacion
internacional, hasta el méximo 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
18



En el mismo sentido, el principio de progresividad fue retomado con especial atencién tanto
en los Principios de Limburgo” como en las Directrices de Maastricht de 1997 ambos
instrumentos relevantes para la implementacién y comprension de los derechos
consagrados en el PIDESC.,

Sin embargo, tal y como lo ha sefialado el Comité de Derechos Econémicos Sociales y
Culturales de Naciones Unidas (en adelante “Comité DESC”) el principio de progresividad
también encierra la prohibicion de medidas regresivas que reduzean la proteccion alcanzada
sobre un derecho™. En este sentido, el principio de no-regresividad, a diferencia del de
progresividad, obliga a los Estados en sentido negativo para que no adopten medidas
contrarias al avance de un derecho alcanzado®,

En el marco del Sistema Interamericano, la CorteIDH ha seflalado que como correlato al
principio de progresividad se desprende un deber de no-regresividad, el cual es justiciable
en materia de derechos econdmicos, sociales vy culturales®’. Por su parte, la Comision
[nteramericana de Derechos Humanos (en adelante “CIDH”) ha considerado que para
evaluar si una medida regresiva es compatible con la Convencién Americana se deberd

| . . e . 82
'determinar si se encuentra Justificada por razones de suficiente peso"”,

;Como puede un operador de justicia determinar si se ha incurrido en una medida de
caracter regresiva? Si bien actualmente no existe un criterio estricto, si se cuenta con
algunos referentes que podrian orientar la decision.

Por ejemplo, de la lectura del Protocolo Facultativo del Pacto Econdmico de Derechos
Econémicos Sociales y Culturales (en adelante “Protocolo Facultativo DESC™), adoptado
en 2007, se advierte que los Estados tienen la obligacién de agotar todos los medios para
satisfacer las necesidades en torno a los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. En
esle sentido, existe la obligacion de tomar medidas de cualquier tipo (entiéndase
administrativas, financieras, educacionales, sociales, legislativas, Sj‘udiciales o cualquier
otra) con la finalidad de agotar al menos un “primer nivel de accién™”.

econdmicos, sociales y culturales; sin perjuicio de las obligaciones que sean aplicables de inmediato en virtud

del derecho internacional. [...]". Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos de lus

Personas Mayores,

7 Principios de Limburgo Relativos a la Aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales, 1987, Principios 8, 14, 21 y 23,

™ Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 22-26 de

enero de 1997, Directriz 8.

" Véase: Observacién General del Comité DESC N° 3, parrafo 9 y Observacion General del Comité DESC

N® 14, parr. 32.

* Vézquez, Daniel; “Test de razonabilidad y derechos humanos: instrucciones para armar”, Universidad

Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas, México (2016), pag. 165.

*! Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros ("Cesantes y Jubilados de la Contraloria™) Vs, Peru, Excepcion

}!{'{rcliminar‘ Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de Julio de 2009. Serie C No. 198, parr. 103,

* CIDH. Informe de Admisibilidad y Fondo No. 3809, Caso 12.670, Asociacién Nacional de Ex Servidores

d;l Instituto Peruano de Seguridad Social y Otras Vs, Perty, 27 de marzo de 2009, parrs, 140 - 147,

* Sobre esta expresion es necesario aclarar que se hace referencia a “niveles de accién™ al hablar de los

criterios establecidos por el Comité DESC en la Evaluacion de la obligacion de adoptar medidas hasta el
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Es necesario sefialar que las limitaciones en los recursos no pueden ser una excusa para no
adoptar medidas™, Por el contrario, ante la insuficiencia de recursos deben prestarse
atencién especial a los grupos en situacién de vulnerabilidad dentro de la poblacion™,
Aunque no se cuente con recursos suficientes dentro del Estado. deberd buscarse la
cooperacion vy asistencia internacional®®.

Por tultimo, el Protocolo Facultativo DESC establece que si no se cuenta con medios
suficientes y tampoco se cuenta con la asistencia o cooperacion internacional, deberan
destinarse Jos recursos existentes para dar cumplimiento a las obligaciones de cardcter
prioritario®”. No obstante, esta medida debe analizarse a la luz de las limitaciones que
podrian tener los Estados: i) nivel de desarrollo, ii) situacién econémica del pafs y iii) otras
necesidades importantes®.

Otros elementos para el anélisis se desprenden de los Principios de Limburgo, en los cuales
se sostiene que existen actos por parte de las autoridades estatales que constituyen
violaciones directas al Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales®. A saber: i) no adoptar las medidas requeridas en el Pacto (existiendo la
posibilidad de ampliar esta responsabilidad a las medidas derivadas de la interpretacion que
hace el Comité DESC en sus observaciones generales); ii) no eliminar los obstaculos para
permitir la efectividad de un derecho reconocido en el Pacto; iii) no aplicar sin demora un
derecho garantizando en el Pacto; iv) imponer una limitacién a un derecho reconocido en el
Pactoiz)oy v) retrasar o interrumpir la realizacion progresiva de un derecho reconocido en el
Pacto™,

“maximo uso de los recursos de que disponga” de conformidad con un Protocolo Facultativo del Pacto

Econdémico de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, para ilustrar como los Estados deberian ir
demostrando que han realizado su méaximo esfuerzo para dar cumplimiento a las obligaciones derivadas del
PIDESC,

** Evaluacién de la obligacion de adoptar medidas hasta el “maximo uso de los recursos de que disponga™ de
conformidad con un Protocolo Facultativo del Pacto Econémico de Derechos Economicos Sociales v
Culturales, parrs, 4,5y 11.

** Ibidem, parr. 4, 8 (f) y 14 (b).

% Ibidem, parr. 5. Véase también: Fondo Monetario Internacional, informe anual 2016, pag. 16, 53 y 60;

Pigru, Antoni; “Las politicas del FMI y del Banco Mundial y los derechos de los pueblos™, Afers
internacionals, nimero 29-30, péags. 139 - 175.
¥ Ibidem, parrs. 6,7 y 12.

b Ibidem, parr. 10. Véase también: Vdzquez, Daniel; “Test de razonabilidad y derechos humanos:
instrucciones para armar”, Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas:
Meéxico (2016), pags. 176 y 177. .

B Principios de Limburgo sobre la aplicacién del Pacto Internacional de Derechos, Econdmicos, Sociales y
Culturales, principios 70-73.
" jdem.
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En un sentido mds amplio que los principios de Limburgo, las directrices de Maastricht

reconocen que la regresividad puede producirse por acciones u omisiones de las autoridades
91

estatales” .

Entre las acciones que constituyen una conducta regresiva las Directrices sefialan las
siguientes™: i) la anulacién o suspension de cualquier legislacién que sea necesaria para
seguir ejerciendo un derecho econdmico, social y cultural que esté vigente; ii) la
denegacion de estos derechos a determinados individuos o grupos mediante cualquier
forma de discriminacién legislada o impuesta; iii) apoyo activo a cualquier medida
adoptada por terceros que sea contraria a los derechos econdémicos, sociales y culturales; iv)
la aprobacion de cualquier legislacion o politica que sea claramente incompatible con las
obligaciones legales preexistentes relativas a estos derechos: v) la adopcién de cualquier
medida que sea intencionalmente regresiva y que reduzca el nivel de proteccién de
cualquiera de estos derechos; vi) la obstaculizacién o interrupcién intencional de la
realizacion progresiva de un derecho previsto en el Pacto; o vii) la reduccion o desviacion
de un gasto publico especifico destinado a lograr el goce de un derecho.

Entre las omisiones que constituyen dan lugar a la regresividad de un derecho se
encuentran®: i) la no adopcidn de las medidas adecuadas estipuladas en el Pacto, existiendo
nuevamente la posibilidad de ampliar esta responsabilidad a las medidas derivadas de la
interpretacion que hace el Comité DESC en sus observaciones generales; ii) La no
modificacién o revocacion de cualquier legislacion que sea claramente inconsistente con
una obligacion prevista en el Pacto; iii) la no aplicacion de legislaciones o ejecucion de
politicas destinadas a hacer efectivas las disposiciones en el Pacto; iv) la no regulacién de
actividades de particulares o grupos para evitar que ¢stos violen los derechos econdémicos,
sociales y culturales; v) la no utilizacién al maximo de los recursos disponibles para lograr
la plena realizacion del Pacto; vi) /u Jalta de vigilancia de la efectividad de los derechos
economicos sociales y culturales, incluyendo la elaboracion Y aplicacion de criterios e
indicadores para evaluar el acatamiento, vii) la no eliminacion inmediata de los obstaculos
que debe eliminar para permitir la efectividad inmediata de un derecho garantizado en el
Pacto; viii) la no aplicacién inmediata de un derecho que debe tener efectividad inmediata
conforme al Pacto o la no satisfaccién de sus niveles minimos; y ix) cuando ¢l Estado, al
celebrar convenios bilaterales o multilaterales con otro Estado y con organizaciones
internacionales o empresas multinacionales, no tenga en cuenta sus obligaciones legales
internacionales en la esfera de los derechos economicos, sociales y culturales.

No obstante, debe destacarse que las Directrices distinguen sobre “el incumplimiento™® y
la “incapacidad de cumplir™®, siendo solo el primer caso objeto de responsabilidad

! Véase: Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 22-
26 de enero de 1997, pérr. 3 y Observacion General 14 del Comité DESC sobre “el derecho al disfrute del
mas alto nivel posible de salud™, parr. 9.

” Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 22-26 de
enero de 1997, parr. 4.

¥ Ibidem, parr. 15,

™ Ibidem, pérr. 6.

** tbidem, parr. 13.
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internacional. Para poder distinguir entre el incumplimiento v la incapacidad de cumplir en
el presente caso, se debe atender a las acciones del Estado de Guatemala en contraste con
los criterios aportados.

En suma, si bien constituye un tema atin en desarrollo, existen va bases importantes en el
derecho internacional para analizar los casos que se refieran a alegadas medidas regresivas.
Como parte de los elementos constitutivos del derecho internacional de los derechos
humanos, el principio de no-regresividad es justiciable. La supervisiéon de su cumplimiento
no constituye una violacion al principio de subsidiariedad de las instancias internacionales
en materia de derechos humanos, sino un requisito sine qua non para garantizar el estricto
cumplimiento de las obligaciones internacionales en materia de derechos econémicos.
sociales y culturales.

B. Pricticas de las altas cortes latinoamericanas para juzgar a la luz del
principio de no-regresividad

Si bien el principio de no-regresividad se encuentra implicitamente reconocido en la
Convencién Americana de Derechos Humanos, no es la tinica fuente de su reconocimiento
. . v s . ; 96 R v s 97 e 98

a nivel regional. Constituciones como las de Ecuador’, Republica Dominicana’’, Bolivia”®,
Venezuela” v México'®, declaran el principio de progresividad con un alcance general a
g ) N 4 Q (, Z

todos los derechos reconocidos en sus textos. Otras, como las de Colombia'"", Honduras'®,

% Véase: “Art. 11.- EI ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: [...] 8. El contenido de
los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las politicas
pablicas. El Estado generard y garantizard las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y
ejercicio. Sera inconstitucional cualquier accién u omisién de cardeter regresivo que disminuya, menoscabe o
anule injustificadamente el ejercicio de los derechos. [...]”. Constitucién de la Repablica del Ecuador.
*7 “Articulo 8.- Funcion esencial del Estado. Es funcion esencial del Estado, la proteccién efectiva de los
derechos de la persona, el respeto de su dignidad y la obtencion de los medios que le permitan perfeccionarse
de forma igualitaria, equitativa y progresiva, dentro de un marco de libertad individual y de justicia social,
compatibles con el orden piblico, el bienestar general v los derechos de todos y todas.” Constitucién de la
Republica Dominicana.
® “Articulo 13. 1. Los derechos reconocidos por esta Constitucién son inviolables, universales,
interdependientes, indivisibles y progresivos. El Estado tiene el deber de promoverlos, protegerlos v
respetarlos. [...].” Constitucién Politica del Estado Plurinacional de Bolivia.
* “Articulo 19. El Estado garantizard a toda persona, conforme al principio de progresividad y sin d
discriminacién alguna, el goce y ejercicio irrenunciable. indivisible e interdependiente de los derechos
humanos. Su respeto y garantia son obligatorios para los érganos del Poder Piiblico de conformidad con esta
Constitucion, con los tratados sobre derechos humanos suscritos y ratificados por la Repuablica y con las leyes
que los desarrollen.™ Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela.
" “Articulo To. [...] Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacién de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad v progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.
[...]". Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Rl principio de progresividad se encuentra establecido en los articulos 48. 64, 262, 334 v 363 de la
Constitucién Politica de Colombia, destacando en el derecho a la seguridad social (articulo 48) v a la tenencia
de la tierra (articulo 64).
"2 El articulo 143 de la Constitucién Politica de la Repiiblica de Honduras reconoce la implementacion
progresiva del régimen de seguridad social. De manera indirecta. el articulo 179 prevé que el Estado
promoverd, apoyard vy regulard la creacién de sistemas ¥y mecanismos “para la utilizacion de los recursos
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Guatemala'” y Pert'™ han reconocido el cardcter progresivo de ciertos derecllms

et . 105 g e 106
contempladas en ellas. Por su parte, constituciones como }ﬁs de Nicaragua' ™, Chile'®,
Paraguay'"’, Cuba'®, Argentina'®, Brasil''” y Costa Rica'"', si bien no se refieren de

internos y externos a ser canalizados hacia la solucién del problema habitacional”. Por su parte, el articulo
260 establece como uno de sus fines de las instituciones descentralizadas el “progreso social y bienestar
general”.
™ La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece en el articulo 100 el principio de
progresividad refiriéndose al derecho a la seguridad social.
"% Véase: “Articulo 10° - El Estado reconoce el derecho universal y progresivo de toda persona a la seguridad
social, para su proteccion frente a las contingencias que precise la ley y para la elevacion de su calidad de
vida.” “Articulo 23°.- [...] El Estado promueve condiciones para el progreso social y econdmico, en especial
mediante politicas de fomento del empleo productivo y de educacion para el trabajo,” Constitucién Politica
del Peru.
" Véase: *Articulo 59.- Los nicaraguense tienen derecho, por igual, a la salud. El Estado establecerd las
condiciones basicas para su promocién, proteccién, recuperacion y rehabilitacion, Corresponde al Estado
dirigir y organizar los programas, servicios y acciones de salud y promover la participacion popular en
defensa de la misma. Los ciudadanos tienen la obligacion de acatar las medidas sanitarias que se determinen.”
“Articulo 63.- Es derecho de los nicaraglienses estar protegidos contra el hambre. El Estado promovera
programas que aseguren una adecuada disponibilidad de alimentos y una distribucion equitativa de los
mismos.” Articulo 64.- Los nicaragiienses tienen derecho a una vivienda digna, cémoda y segura que
garantice la privacidad familiar. B! Estado promoverd la realizacién de este derecho.” Constitucion de
Nicaragua.
" Véase: “10° El derecho a la educacién. [...] La educacién basica y la educacién media son obligatorias,
debiendo el Estado financiar un sistema gratuito con tal objeto, destinado a asegurar el acceso a ellas de toda
la poblacién. En el caso de la educacién media este sistema, en conformidad a la ley, se extendera hasta
cumplir los 21 afios de edad. Corresponder4 al Estado, asimismo, fomentar el desarrollo de la educacién en
todos sus niveles; [...]." Constitucion Politica de la Republica de Chile.
"7 Véase: “Articulo 176 - DE LA POLITICA ECONOMICA Y DE LA PROMOCION DEL
DESARROLLO. La politica econdmica tendra como fines, fundamentalmente, la promocién del desarrollo
economico, social y cultural. El Estado promovera el desarrollo econdmico mediante la utilizacion racional de
los recursos disponibles, con el objeto de impulsar un crecimiento ordenado y sostenido de la economia, de
crear nuevas fuentes de trabajo y de riqueza, de acrecentar el patrimonio nacional y de asegurar el bienestar de
la poblacion. El desarrollo se fomentard con programas globales que coordinen y orienten la actividad
econdémica nacional.” Constitucion Nacional de Ja Republica de Paraguay.
" Véase: “Articulo 90.- El Estado: 1. realiza la voluntad del pueblo trabajador y encauza los esfuerzos de la
nacion en la construccion del socialismo: mantiene y defiende la integridad y la soberania de Ia patria;
garantiza la libertad y la dignidad plena del hombre, ¢l disfrute de sus derechos, ¢l ejercicio y cumplimiento
de sus deberes y el desarrollo integral de su personalidad; afianza la ideologia y las normas de convivencia y
de conducta propias de la sociedad libre de la explotacién del hombre por el hombre; protege el trabajo
creador del pueblo y la propiedad y la riqueza de la nacion socialista; dirige planificadamente la economia
nacional; asegura el avance educacional, cientifico, técnico y cultural del pais; 1. como Poder del pueblo, en
servicio del propio pueblo, garantiza que no haya hombre o mujer, en condiciones de trabajar, que no tenga
oportunidad de obtener un empleo con el cual pueda contribuir a los fines de la sociedad y a la satisfaccién de
sus propias necesidades; que no haya persona incapacitada para ¢l trabajo que no tenga medios decorosos de
subsistencia; que no haya enfermo que no tenga atencion médica; que no haya nifio que no tenga escuela,
alimentacion y vestido: que no haya joven que no tenga oportunidad de estudiar; que no haya persona que no
tenga acceso al estudio, la cultura y el deporte; 1, trabaja por lograr que no haya familia que no tenga una
vivienda confortable.” Constitucién de la Republica de Cuba.
' Véase: “Articulo 75.- Corresponde al Congreso: [...] 19. Proveer lo conducente al desarrollo humano, al
progreso econdmico con justicia social, a la productividad de la economia nacional, a la generacion de
empleo, a la formacion profesional de los trabajadores, a la defensa del valor de la moneda, a la investigacion
y al desarrollo cientifico y tecnoldgico, su difusion y aprovechamiento. Proveer al crecimiento arménico de la
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manera expresa a ese principio, si establecen obligaciones activas del Estado para procurar
la garantia de derechos econémicos, sociales y culturales en condiciones de igualdad para
toda la poblacion.

Mas alld de esas distintas modalidades. podemos afirmar que en el constitucionalismo
latinoamericano se ha afianzado la idea de que el Estado tiene la obligacién de emprender
esfuerzos para que los derechos econdmicos, sociales y culturales sean disfrutados v
ejercidos en condiciones de igualdad por toda la poblacion.

El principio de no-regresividad ha sido abordado por algunas de las Altas Cortes de
distintos paises de la region. Si bien parten del supuesto de que este principio no posee un
caracter absoluto, pareciera existir dos modelos que distinguen las formas en las que los
Altos Tribunales analizan la constitucionalidad de una medida regresiva: por un lado. a
través de un examen de apreciacion; y por otro lado, a través de un examen o fess
estandarizado o semi-estandarizado.

En el primer modelo, el anélisis se caracteriza por un amplio margen de apreciacion caso
por caso. con andlisis casi siempre opacos que no permiten sistematizar un test para ser
retomado en casos futuros. Este es el caso de paises como Ecuador y Argentina.

Si bien la Corte Constitucional de Ecuador ha desarrollado criterios sobre la naturaleza
e - ‘ 112 . ¢ T s )
Juridica del principio de no-regresividad''?, ha analizado la constitucionalidad de medidas
. . « ey . # : 3
regresivas bajo una apreciacidon genérica sin establecer un test estandarizado'". No
obstante, ha retomado de su homéloga colombiana y hecho suyo el criterio de andlisis de
identidad de normas para evaluar la regresividad producida por reformas legislativas'".
Tampoco la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina propone una serie de

. . » . N sy v s
pasos para determinar si se da una medida regresiva, sino un analisis en abstracto''”,

Nacidn y al poblamiento de su territorio: promover politicas diferenciadas que tiendan a equilibrar el desigual
desarrollo relativo de provincias v regiones™, Constitucion de la Nacion Argentina.

"% Véase: “Art. 3. Constituyen objetivos fundamentales de I Repiblica Federal de Brasil: 1. construir una
sociedad libre, justa y solidaria; 2. garantizar el desarrollo nacional: 3. erradicar la pobreza y la marginacion y
reducir las desigualdades sociales y regionales; 4. promover el bien de todos, sin prejuicios de origen, raza,
sexo, color edad o cualesquiera otras formas de discriminacién.” Constitucién de la Repiblica Federativa de
Brasil.

" Véase: “Articulo 65.- El Estado promovera la construccion de viviendas populares y creard el patrimonio
familiar del trabajador.” “Articulo 83.- El Estado patrocinard y organizard la educacién de adultos. destinada a
combatir el analfabetismo y a proporcionar oportunidad cultural a aquellos que deseen mejorar su condicion
intelectual, social y econémica”. Constitucion Politica de Costa Rica.

'"* Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia N 025-12-SIN-CC, Caso N. 0003-11-IN, 21 de junio de 2012.
Sentencia N. 0006-15- SCN-CC, Caso N. 0005-13-C N, 27 de mayo de 20135, pagina 15 y 16.

"% Corte Constitucional de Ecuador, Senfencia N. 017-] 7-SIN-CC, Caso N, 0071-15-IN. 7 de Jjunio de 2017,
pags. 14 y 15, Sentencia N 025-12-SIN-CC, Caso N. 0003-11-IN._Sentencia N. 0006-13- SCN-CC. Caso' N
0005-13-CN, 27 de mayo de 2015, pags. 15y 16.

""* Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia N. 0]7-17-SIN-CC, Caso N. 0071-15-IN, 7 de junio de 2017.

ags. 15y 16.

" Corte Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina, Garcia Cancino C/Maxima A.F.J.P. S/ORDINARIO
S.C. G. 2.033; L. XXXIX; A. 59B, XLIIL. Recurso de Hecho. Asociacién de Trabajadores del Estado s/
accién de inconstitucionalidad: CSJ 906/2012 (48-R)/CS1. Recurso de Hecho. Registro Nacional de
Trabajadores Rurales y Empleadores e/ Poder Ejecutivo Nacional y otro s/ accion de amparo,
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aunque si ha valorado que la medida acusada de regresividad debe estar justificada
plenamente''®,

El segundo modelo, el estandarizado o semi-estandarizado, se caracteriza por la necesidad
de establecer pautas especificas que guien la actividad del juzgador al analizar casos sobre
medidas acusadas de ser regresivas. Esto no quiere decir que se haya alcanzado, en efecto,
un test tnico ¢ inmutable, sino que la actividad de las Altas Cortes se ha caracterizado por
apostar a alcanzarlo. Este es el caso de pafses como Colombia, Perti, Guatemala y México.

Por ejemplo, la Corte Constitucional de Colombia ha sefialado que se entiende que una
medida es regresiva cuando se dan los siguientes supuestos: i) cuando recorta o limita el
ambito sustantivo de proteccién del respectivo derecho; ii) cuando aumentan
sustancialmente los requisitos exigidos para acceder al respectivo derecho; v iii) cuando
disminum o desvia sensiblemente los recursos publicos destinados a la satisfaccion de un
derecho ',

Ademds, retomando al Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas (en adelante “Comité DESC™), ha sefialado que una disminucién en la
inversion de recursos pulblicos destinados a satisfacer un derecho serd considerada una
medida regresiva cuando se produzca antes de verificado el cumplimiento satisfactorio de
la respectiva prestacion (por ejemplo, cuando se han satisfecho las necesidades en materia
de accesibilidad, calidad y adaptabilidad)'"®,

En todo caso. la Corte Colombiana ha considerado que el juicio debe ser particularmente

estricto cuando la medida regresiva afecte los derechos sociales de personas o grupos de
. . ¢ vg s ’ Y 119

personas especialmente protegidos por su condicién de marginalidad o vulnerabilidad''?.

A su criterio, cuando una medida regresiva es sujeta a control constitucional, corresponde
al Estado demostrar, con datos suficientes y pertinentes'2; i) que la medida busca satisfacer
una finalidad constitucional imperativa; ii) que, luego de una evaluacién juiciosa, resulta
demostrado que la medida es efectivamente conducente para lograr la finalidad perseguida;
iii) que luego de un analisis de las distintas alternativas, la medida parece necesaria para
alcanzar el fin propuesto; iv) que no afectan el contenido minimo no disponible del derecho
social comprometido; y v) que el beneficio que alcanza es claramente superior al costo que

apareja.

" Corte Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina, Recurso de Hecho, Asociacion de Trabajadores del
Estado s/ accion de inconstitucionalidad, A. $98. XLIIL 18 de Jjunio de 2013, pdg. 14.
" Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 313/14. Véase ademds: Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia 556/09.
::? Corte Constitucional de Colombia, Sentencias C 507/08 y C 556/09.

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-991 de 2004, Véase también: Sentencias T-025/04 y
313714, :
" Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 313/14. Véase también: Sentencias C-1064/01, C-671/02,
931/04 y C 428/09,
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En el caso de regresiones en virtud de reformas legales. la corporacion colombiana ha
determinado que su constitucionalidad dependera no solo de su justificacion Y que se ajuste
al principio de proporcionalidad, sino de confirmar que la medida no desconozea
situaciones particulares y concretas consolidadas bajo la legislacién anterior. mostrandose
respetuosa de los derechos adquiridos; o que si bien afecte a situaciones ya consolidadas.
contemple otros mecanismos —como los regimenes de transicién- dirigidos a proteger los
derechos adquiridos o expectativas legitimas'?',

Asimismo, en cuanto a la regresividad por reformas legales también ha sefialado que, para
precisar si la disposicion demandada constituye una medida regresiva, es indispensable
adelantar un cotejo entre la norma de la disposicién demandada v la norma que se afectaria
con dicho cambio normativo'??,

Por su parte, ¢l Tribunal Constitucional de Pert, si bien en un principio se limité a un
examen laxo sobre el principio de regresividad'®, en los altimos afios ha optado algunos
criterios que podrian ser el inicio de un test mas claro para el anélisis de medidas
regresivas. Por ejemplo, para analizar la constitucionalidad de la reduccién de una
remuneracion ha constatado si ésta: i) se encuentra justificada por razones de interés social
0, lo que es lo mismo, siempre que exista causa objetiva o legal que la justifique; ii) se trata
de una medida extraordinaria; iii) se trata de una medida coyuntural; y iv) posee eficacia
limitada en el tiempo'**.

La Corte de Constitucionalidad de Guatemala ha establecido que una medida resulta o no
regresiva: i) cuando recorta o limita el ambito sustantivo de proteccion del respectivo
derecho prestacional; ii) cuando aumenta sustancialmente los requisitos exigidos para
acceder al derecho de que se trata; y iii) cuando disminuye o desvia de manera efectiva e
importante los recursos publicos destinados a la satisfaccion del derecho, antes de que se
haya verificado el cumplimiento de la respectiva prestacion'*,

No obstante ha considerado que, “en determinado momento histoérico™, las dificultades
financieras que el Estado enfrente pueden dar lugar a establecer medidas que disminuyan
una proteccién alcanzada a un derecho social. por lo que el andlisis de constitucionalidad de
toda medida regresiva debe atender a los principios de razonabilidad y de
proporcionalidad'®®. Asi, el examen de regresividad de la Corte de Constitucionalidad de

21 Corte Constitucional de Colombia, Sentencias T 43/07, C-529/94, C-126/95. C-168/95. C-147/97, C-
350797, C-478/98, C-789/02 y C-781/03,
' Corte Constitucional de Colom bia, Sentencia C-536/12.
"2 En un primer momento, para el Tribunal Constitucional de Per(i el criterio clave para determinar la
constitucionalidad de una regresion era identificar si ésta se daba sobre elementos del contenido esencial de
ese derecho o no. Féase: Tribunal Constitucional de Pert, Colegios de Abogados del Cusco ¥ del
Callao y mds de cinco mil ciudadanos ¢ Congreso de la Repiiblica. Proceso de Inconstitucionalidad.
Expediente N. 00050-2004-A1/TC, 3 de junio de 2005, pag. 60.
" Tribunal Constituconal de Perit, Caso Ley de Reforma Magisterial 2, SCT - 01.014 - P1, Expediente 0020
= 2012 - PUTC, 16 de abril de 2014, pagina 20,
' Corte de Constitucionalidad de Guatemala Inconstitucionalidad general v parcial, Expedientes acumulados
3-2011,4-2011 y 52-2011, pag, 13.
12 [dem.

26




Guatemala consiste en determinar si: i) la medida adoptada busca satisfacer un fin
constitucional; ii) resulta ser valida para lograr la finalidad perseguida; iii) fueron evaluadas
las distintas alternativas y esa medida es necesaria para alcanzar el fin propuesto; iv) no
afecta el contenido esencial del derecho fundamental comprometido; y v) el beneficio que

. ; 2
alcanza es proporcional al costo que previene'?’.

El caso de México es particular, al contar con dos test vigentes al interior de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién. Si bien ese Tribunal ha variado en cuanto a los elementos
para el andlisis de constitucionalidad de una medida regresiva'>®, sus dos salas han
generado jurisprudencia reiterada y obligatoria'®® estableciendo dos test distintos para
analizar la constitucionalidad de medidas regresivas.

Para la Primera Sala, el test de constitucionalidad es el tendiente a analizar si la medida
regresiva: i) se acredita la falta de recursos; ii) se demuestra que se realizaron todos los
esfuerzos necesarios para obtenerlos, sin éxito; Y, iii) se demuestra que se aplico el maximo
de los recursos o que los recursos de que se disponfa se aplicaron a tutelar otro derecho
humano (y no cualquier objetivo social), y que la importancia relativa de satisfacerlo
prioritariamente era mayor'*’,

Por su parte, la Segunda Sala ha sefialado que para interpretar si una medida regresiva es
violatoria de derechos humanos debe analizarse si: i) dicha disminucién tiene como
finalidad esencial incrementar el grado de tutela de un derecho humano; y ii) genera un
equilibrio razonable entre los derechos fundamentales en juego, sin afectar de manera
desmedida la eficacia de alguno de ellos''.

"7 fdem.

"8 por ejemplo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha hecho uso de un analisis genérico (véase:
Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México. Primera Sala, Amparo en revisién 1334/2015, Sentencia
del 10 de mayo de 2017. Primera Sala, Amparo en revision 304/2015, Sentencia del 31 de mayo de 2017), asi
como de un test consistente en acreditar la existencia de una restriccion generalizada y una relacion de
causalidad entre Ja medida y afectaciones a las personas demandantes en amparo (véase: Suprema Corte de
Justicia de la Nacién de México. Amparo en revision 566/2015. Miguel Angel Arce Montiel y otros. 15 de
febrero de 2017) y un test relacionado la legitimidad de la medida regresiva para potencializar el disfrute de
otro derecho humano, en una Iégica de proporcionalidad simple (véase: Suprema Corte de Justicia de la
f\jgcién de México. Segunda Sala, Amparo directo en revision 2425201 5, 12 de agosto de 2015).

~ Conforme a la Ley de Amparo de México, los criterios de interpretacion son vinculantes para todos los
Jjueces del pais cuando son reiterados por alguna de las salas o el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
?{(acién en cinco fallos seguidos, sin que medie ningln fallo en sentido contrario.

* Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México. Primera Sala, Amparo en revisién 750/2015, Sentencia
del 20 de abril de 2016. Primera Sala, Amparo en revision 13742015, Sentencia del 18 de mayo de 2016.
Primera Sala, Amparo en revisién 1356720135, Sentencia del 6 de julio de 2016. Primera Sala, Amparo en
revision 10072016, Sentencia del 10 de agosto de 2016. Primera Sala, Amparo en revision 30672016,
Sentencia del 8 de marzo de 2017.

i Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México. Segunda Sala, Amparo directo en revision 242572015,
12 de agosto de 2015. Segunda Sala, Contradiccion de tesis 29172015, 20 de enero de 2016. Amparo directo
en revision $59/2015, 17 de febrero de 2016. Segunda Sala, Amparo en revision 1172016, 18 de mayo de
2016. Segunda Sala, Amparo directo en revisién 7 153/2016, 5 de abril de 2017.
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Si bien no es un Alto Tribunal, consideramos prudente destacar la sentencia del caso
Viceconte' de la Camara Nacional de Apelaciones en lo contencioso administrativo
Federal de Argentina. En ella, se ¢jemplifica el rol positivo que se puede desempefiar en el
control de politicas publicas, asi como en la asignacién y ejecucion de partidas
presupuestarias. Ademds, en ella se sefiala el papel de garante del Estado cuando
determinadas prestaciones de salud no estén cubiertas por la actividad privada al no

resultarles rentables'™?,

En suma, el desarrollo de criterios para analizar si una medida es o no regresiva, no es
exclusiva del derecho internacional de los derechos humanos. Las Altas Cortes de varios
estados de la region se han esforzado para delimitar pautas generales que ayuden a juzgar
casos en sede interna relativos a alegadas violaciones al principio de no-regresividad.

2 Viceconte Mariela contra Ministerio de Salud v Accidn Social, sentencia de 2 de Junio de 1998, Camara
Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal de Argentina. Disponible en
http://www.saij.gob.ar/camara-nac-apelac-contencioso-administrativo-federal-federal-ciudad-autonoma-
buenos-aires-viceconte-mariela-en~-m-salud-accion-social-amparo-ley-16986-fa98100361-1998-06-
02/123456789-163-0018-%0ts-eupmocsollaf.
"3 fdem.
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CONCLUSIONES GENERALES

El CEDHUADY considera que el Caso Laguna Larga es de gran relevancia, no solo para
las victimas del caso concreto y para la sociedad guatemalteca, sino para avanzar en la
construccion de un Estado de Derecho en la region mesoamericana. Asimismo,
consideramos que puede generar importante precedentes para generar una nueva relacion
entre nuestros estados y la sociedad no-indigena frente a las personas, pueblos y
comunidades originarias.

La Corte de Constitucionalidad de Guatemala podria, ademds, generar importantes
precedentes para resolver casos relacionados a aparentes conflictos entre la proteccion al
medio ambiente sano y los derechos a la residencia y a la vivienda. Desde el CEDHUADY
confiamos que un caso de esta naturaleza sera analizado bajo los més altos estdndares en
materia de derechos humanos, asi como con la voluntad judicial dirigida a atender las
circunstancias del caso concreto, buscando que la resoluciéon se convierta en una
herramienta de construccion para una sociedad mas justa,

Sin mds por el momento, concluimos manifestando nuestro més alto respeto por esta
Honorable Corte de Constitucionalidad de la Republica de Guatemala.

Mérida de Yucatédn, Estados Unidos Mexicanos a 15 de agosto de 2018,

-

Maria de los Angeles Cruz Rosel
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