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RESUMEN

En este trabajo cuestiono la versién tradicional del concepto de
“derechos humanos”. Dicha version se centra en una tesis Estado-
céntrica que sostiene que lo que hace especial a este concepto es la
relacién de obligacién que mantiene con el Estado como (i) tnico
sujeto obligado por éstos, y (ii) como tnico agente que puede vio-
larlos (actuando directamente o indirectamente faltando a sus de-
beres de proteger y garantizar). Defiendo una tesis que parte de la
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teoria del interés de los derechos de Raz y se conjuga con la idea de
las olas sucesivas de deberes de Jeremy Waldron (a nivel norma-
tivo). La tesis propuesta realiza una lectura critica de la situacién
—econdmica, social y politica— actual global (a nivel descriptivo)
para proponer una teoria completa de los derechos humanos que
sostiene que (i) hay otros sujetos no estatales que tienen obliga-
ciones de derechos humanos, y (ii) que estos sujetos efectivamente
pueden violar derechos humanos (y lo hacen en la practica).

Palabras clave: derechos humanos, teorias de los derechos basados en
intereses, globalizacion, obligaciones estatales, violaciones de dere-
chos humanos.

ABSTRACT

In this work I criticize the traditional version of the concept of
“human rights”. This view relies on the State-centric thesis which
sustains that what makes this concept special is that (i) only states
are bound by human rights obligations, and (ii) that only states
can violate them (either acting directly or indirectly by failing on
its duties to protect and guarantee them). I defend an alternative
account based on the interest theory of rights put forward by Raz,
together with the successive waves of duties theory of Jeremy Waldron
(normatively). Grounded on these views I develop a critical reading
of the present situation —socially, politically and economically— in
order to propose a complete theory of human rights which claims
that (i) there are other non-state actors who have obligations of
human rights properly, and (ii) that they can effectively violate
human rights (and do violate them in practice).

Keywords: globalization, human rights, interest-based theories of
rights, State obligations, violations of human rights.

1. La concepcion completa de los derechos humanos

El discurso de los derechos humanos se ha diseminado en
practicamente todos los ambitos humanos (social, econémico,
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politico, etc.) en los ultimos afos. Esto ha generado que algu-
nas cuestiones complejas se planteen como temas de sentido
comun. Discusiones como: qué significa que alguien tenga un
derecho a algo; si sélo hay derechos negativos o también po-
sitivos; o si sélo uno (el Estado) o mds sujetos (empresas, por
ejemplo) tienen deberes frente a los derechos, suelen presentar-
se como temas simples aunque exista un amplio desacuerdo
sobre ellos (Waldron, 1993: 203-04).

Este desacuerdo resulta, en gran parte, de la idea de “dere-
chos humanos” que sostiene cada persona, porque es la base
para responder estos dilemas. No es lo mismo decir que un
derecho exige una omisién del sujeto que tiene el deber frente
a él, que decir que también demanda una accién del mismo.
Tampoco es igual fundamentar los deberes de los sujetos obli-
gados en la utilidad general, por ejemplo, que hacerlo en la
existencia de un derecho que los justifica. En el mismo senti-
do, es diferente afirmar que existe una correlacion simple en-
tre derechos y deberes que decir que la relacién derecho-deber
es de caracter complejo.

En este trabajo desarrollo este ultimo dilema. Utilizo la
teoria del interés de Joseph Raz y la teoria de las olas sucesi-
vas de deberes de Jeremy Waldron. A partir de ellas propongo
entender los derechos como los intereses humanos fundamen-
tales que resultan de la humanidad de todas las personas (del
mero hecho de ser personas);? estos intereses son complejos en

2. Otras teorias consideran al interés como una condicién necesaria pero
no suficiente, agregando otras condiciones, como puede ser la especificacién
del sujeto obligado que debe cumplir efectivamente con el derecho (tradicio-
nalmente el Estado). Posturas como la de O’Neill han sido discutidas desde
distintos enfoques por autores como Beitz (tomando los derechos como guias
de accién que dan un criterio o proceso que permite identificar a los agentes
cuyas acciones guian), Tasioulas (quien sostiene que aunque es cierto que
dado que los derechos son inherentemente reclamables [“inherently claima-
ble”] —por lo que debe haber agentes especificos frente a los que puedan
reclamarse como sujetos obligados—, lo que hace a la existencia de un dere-
cho es el cardcter generador de deberes que resulta de los intereses que
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su naturaleza y ello genera un set de deberes del mismo carac-
ter, que exige acciones y omisiones distintas a distintos sujetos
(Waldron, 2013: 9).3

La teoria del interés explica que tenemos ciertos intereses
fundamentales que, por su importancia, son reconocidos como
derechos que generan deberes. Estos deberes, sin embargo, no
tienen que estar forzosamente en una relacién uno-a-uno con
los derechos sino que, segtn la importancia moral de cada de-
recho, se genera un set de deberes particulares que lo sirven.
En palabras de Waldron, un derecho produce “olas sucesivas
de deberes” que se manifiestan de manera compleja en la rea-
lidad de la vida politica (Waldron, 1993: 210-12).

Asi, “decimos que el derecho protege un interés humano ba-
sico y que en las circunstancias actuales de la vida humana

protege, y no la especificacion particular de dichos deberes) o Ashford (quien
pide un nivel mayor de especificacién en el contenido preciso de los debe-
res correspondientes y los agentes particulares responsables de cumplirlos,
para que el derecho se considere genuino). Ver: O’ Neill, 1988, 1996 y 2005;
Beitz, 2009; Tasioulas, 2007; Ashford, 2006. Para un analisis completo sobre
la objecion de “reclamabilidad” (“claimability objection”) ver: Rettig, 2017.

Si bien mi propuesta toma como base normativa la teoria del interés,
responde a objeciones de este tipo (“claimability objections”) al articularse
con la teoria de las olas sucesivas de deberes de Waldron. No sostengo que
la especificacion de los sujetos obligados sea irrelevante, sino que justifico
por qué ésta no puede limitarse al Estado y doy bases normativas y empi-
ricas para especificar a sujetos no estatales con obligaciones de derechos
humanos. En este sentido tampoco defiendo la existencia de los derechos
humanos simplemente como derechos morales, sino que doy un lugar impor-
tante a la dimensién politica. Mi propuesta es cercana al tipo de Tasioulas
porque considera como cuestiones separadas (aunque interrelacionadas) la
justificacién moral del derecho y la especificacion posterior de sus deberes (y
sujetos obligados). Vuelvo a eso mas adelante.

3. Waldron ejemplifica esto al decir que “[e]ntonces, cuando decimos que
A tiene un derecho a la libertad de expresion, parte de lo que se afirma es
que su interés en expresarse de manera libre es suficientemente importante
desde un punto de vista moral, que justifica sujetar a otras personas, parti-
cularmente al gobierno, a deberes de no ponerlo bajo ninguna restricciéon o
sancién en este sentido” (Waldron, 1993: 204, traduccién del autor).
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uno no puede decir que toma ese interés en serio si se conforma
con detenerse en la ola previa del deber y no se preocupa sobre
nada mas adelante” (Waldron, 1993: 213, traduccion del autor).
En otras palabras, el tipo de deberes que resultan de una teo-
ria asi permite superar la idea de una teoria simple que asocia
un deber a cada derecho de manera unidimensional.

En un segundo nivel, un mismo derecho puede generar
distintos deberes (positivos o negativos) que exijan distintas
conductas para cumplirlo. El set final de un derecho (y sus de-
beres) se determina analizando el contenido moral del mismo,
siendo posible incluso que haya ciertos deberes que no puedan
satisfacerse en su totalidad por falta de capacidades.* Si te-
nemos varios deberes resultantes de un derecho y a su vez es
dificil cumplir algunos porque los recursos son escasos o las
posibilidades de cumplirlos todos son inviables (que existan
muchos enfermos en un hospital pero que no haya suficien-
tes recursos para salvarlos a todos), el dilema moral de cémo
cumplir con estos deberes puede mitigarse al determinar qué
sujeto(s) determinado(s) puede(n) hacerse cargo (siendo posi-
ble que haya deberes que no puedan ser descargados por com-
pleto) (Waldron, 1993: 213-17).5

Ahora bien, al hablar de “derechos humanos” suele referir-
se a un tipo especial de derechos en el que el Estado actia
como unico sujeto obligado (y responsable) por ellos; distintos,
por ejemplo, a los que puedan generarse entre particulares

4. Esto es fundamental analizando los derechos sociales y econémicos,
donde suele objetarse que deben conceptualizarse de acuerdo a los recursos
materiales que cada Estado tiene, dado que son limitados. Una alternativa
a esta critica es conceptualizarlos independientemente a las limitaciones
materiales, puesto que éstas atienden a un nivel distinto: el de la realizacién
(o eficacia), mientras que el concepto atiende al andlisis normativo de los
intereses fundamentales en cuestiéon (Waldron 1993, 213-15). Yo sostengo
esta dltima posicion.

5. Es asi que habria “grados de importancia” de los distintos deberes que
resultan de un derecho y, por ello, podria priorizarse su cumplimiento en los
distintos casos.
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por la via civil (Waldron, 2009: 4).¢ Esto es compatible con la
idea de que los derechos humanos son los que “todas las perso-
nas tienen por el hecho de ser humanos”... “cualesquiera que
sea la sociedad en la que vivan, como sea que sean gobernados
y cualquiera que sea la etapa de desarrollo econémico de su
sociedad” (Waldron, 2013: 1). Sin embargo, la promesa univer-
salista de esta visiéon amplia del alcance de los derechos (que
llamaré “enfoque humanista”) estd en tension con el marco
estatista.

Una objecion que suele oponerse al tipo de teorias como
la que propongo es que el mero hecho de que se identifique
un interés fundamental no es condicién suficiente para hablar
de derechos, sino que es necesaria alguna otra condicién que
tome en cuenta la situacion de los potenciales sujetos obliga-
dos (portadores de deberes, duty-bearers o duty-owers). En este
sentido, el propio Raz (2010, 323-24) cuestiond la confusion en-
tre valores y derechos y el desapego a la practica internacional
(325-27) que algunas de estas teorias tienen, para sostener
la importancia de una concepcién politica que permita ver la
forma en que la practica sitia los derechos humanos en la ac-
tualidad y que permita identificar los estandares morales que
califican como tales (327-28).

Su critica es importante por dos razones: i) muestra que
los derechos tienen efectivamente una dimensién politica don-

6. Una razon de esta asociacion es que los derechos humanos y los dere-
chos constitucionales suelen ser lo mismo en la practica, existiendo una
conexion légica entre ellos que puede seguirse desde el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) (Waldron, 2013: 14-15). Esto dirige
al Estado nuevamente porque los derechos humanos funcionan como sus
limites constitucionalmente establecidos. Pero aunque ésta sea su principal
caracteristica no los condena conceptualmente a esta posibilidad, ni tampo-
co empiricamente. Abajo explico las insuficiencias del modelo estadocéntrico
y menciono algunos casos que permiten sostener una teoria alternativa en
la que otros sujetos tienen obligaciones de derechos humanos propiamente
(como el caso de la Constitucién Sudafricana que reconoce expresamente
que los sujetos no estatales estan obligados por los derechos humanos).
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de la practica es relevante (la forma en que los derechos se
conquistan e impulsan politicamente para su reconocimiento
juridico concreto, por ejemplo); y ii) que, especificamente sobre
la discusion de este trabajo, una teoria completa de los dere-
chos humanos debe, efectivamente, dar criterios para explicar
y evaluar su practica. Mi propuesta localiza la segunda razéon
(como mencioné al final de la nota al pie 2) al momento de la
asignacion de los deberes y la especificacion de los sujetos obli-
gados a partir de una condicion de razonabilidad tripartita
(que explico adelante). Esto, sin embargo, no me compromete a
aceptar la tesis de Raz en Human rights without foundations
de que la mejor teoria de los derechos humanos es aquella que
él sostiene.

Por el contrario, sostener un enfoque humanista no es in-
compatible con dar un lugar central a lo politico y a la prac-
tica de los derechos. La propuesta de Raz esta en lo que se
ha denominado “enfoque de la preocupaciéon humana por los
derechos”. Esta vision hace énfasis ya no en los portadores de
éstos sino en la preocupacion general que provoca a las per-
sonas la violacién de los derechos humanos a la que “ningtun
humano deberia ser indiferente” (la postura es conocida como
el “human concern approach”, véase Waldron, 2013: 2).

Este enfoque resalta la relevancia politica y practica de la
preocupacion por los derechos humanos porque se concentra
en la respuesta que deben dar los gobiernos y las organizacio-
nes internacionales frente a sus violaciones (donde siempre
debe haber una respuesta): “La idea es que podamos definir
un tipo de derechos tal que ningin gobierno ni otra agencia
humana u organizaciéon tengan permitido decir que la viola-
cion a estos derechos no es asunto suyo, sin importar dénde
ocurran” (traduccion del autor). Es aqui donde, con sus dife-
rencias, puede encontrarse tanto a Rawls (con su concepcion
politica), a Raz (también con una concepcion politica) y a Beitz
(con su concepcion practica) (Waldron, 2013: 2-3).

Para Rawls, los Estados pierden su legitimidad como regi-
menes politicos si violan derechos humanos y deben ser res-
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ponsables por ello frente a otros Estados u organizaciones
internacionales, ademas de que deben remediar dichas viola-
ciones (Rawls, 1999: 80). Raz sefiala que es posible separarse
del enfoque humanista tomando la relacién “derechos huma-
nos/intereses distintivamente humanos/acciones de la comuni-
dad internacional”, donde estas ultimas son el reflejo de la im-
portancia de los derechos humanos; lo que haria a un derecho
un derecho humano seria el estaindar maximo de importancia
y su conexién con la posible pérdida de la soberania nacional
en casos de su violacién (Raz, 2010: 327-37). Beitz se concentra
en la practica internacional relacionada a la forma en que los
derechos actian como limites a la soberania y en lo que puede
inferirse de las afirmaciones sobre éstos de los distintos parti-
cipantes en dicha practica (Raz, 2010, 332; Beitz, 2009: 105).

En realidad, aunque las distintas posiciones tomen un enfo-
que u otro, lo mas comun es que en los analisis sobre los dere-
chos humanos éstas se intersecten, puesto que dicha categoria
es heterogénea.” Esto significa que pueden existir posiciones
que sostengan una vision de la practica internacional en las
que una fundamentacién humanista sea compatible, como re-
conoce el propio Raz, y que los enfoques humanistas deberan,
para ser medianamente razonables, tomar en serio la practica
en torno a los derechos humanos (Raz, 2013).

Pareciera entonces que la idea de los derechos humanos
toma muy en serio una nocién de individualismo que pone en
su base la importancia fundamental de cada derecho indivi-

7.“‘Derechos’ es una categoria heterogénea y a veces una forma de anali-
sis sera apropiada y otras veces otra. La practica pedagégica donde los estu-
diantes son ensenados que hay un enfrentamiento entre las teorias de los
derechos del Interés o del Beneficio, por una parte, promovidas por Bentham
y Raz, y las teorias de los derechos de la Eleccién o la Voluntad, por otra
parte, promovidas por Thering o Hart no ayuda si sugiere que los derechos
deben caber dentro de una sola forma de analisis. Verdaderamente, los par-
ticipantes de este enfrentamiento no aceptan mas esta dicotomia” (Waldron,
2009: 26, traduccién del autor).
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dual sin importar lo que le suceda a otros individuos, indepen-
dientemente de si hay una intervencion humanitaria cuando
es violado o si el Estado que lo hace puede ser castigado o pue-
de hacerse responsable. El que un Estado pueda ser el (primer,
principal o tinico) responsable de la violacién o no, no hace que
el derecho humano deje de serlo; pareciera que es el dano mo-
ral individual que resulta de la violacién de donde el derecho
puede inferirse al final (Waldron, 2013: 11-12).

Siendo esto asi, un deber existe como resultado del interés
individual fundamental de otra persona que tiene un derecho
y, con esto, quien tiene el derecho debera tener un remedio
individual siempre que se falte al cumplimiento de ese deber;
es la relaciéon: interés fundamental/deber del sujeto frente al
mismo/existencia de un remedio® en caso de su falla lo que
dota de contenido a la idea de derechos humanos (Waldron,
2013: 13-14; Raz, 1986: 165).

Con esto sostengo que la idea de la correlacién simple: dere-
cho-deber, es errénea. Este planteamiento surge de la siguien-
te idea:

“Un derecho soélo es efectivo si el portador del deber esta pre-
parado para asumir la carga del deber indicado —sea que se
trate de un deber de abstencién o de uno de asistencia. Un
derecho puede ofrecer una garantia a un portador del derecho
s6lo si el portador del derecho se asegura de que el portador
del deber llevara a cabo su parte. Cualquiera que concibe un

8. Desde hace muchos afios existe la intervencién de organismos interna-
cionales en el tema de los remedios a violaciones a derechos como parte de
la practica internacional, que va acompanada con la revisiéon de organismos
internacionales y de otros Estados sobre una lista de derechos que se consi-
deran como tales por aceptar que todas las personas los tienen por el simple
hecho de ser humanas (Waldron, 2013: 20). Utilizo la idea de “remedio” de
manera amplia puesto que el tipo de remedio es distinto segin el derecho
en cuestion, el deber incumplido y el sujeto que lo incumple, y la situacién
concreta de la violacion del derecho. Esto es parte del analisis mas complejo
de los derechos que planteo.
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sistema de derechos (de este tipo) esta imaginando un sistema
de posibles portadores de deberes correspondiéndose a esos
derechos” (Waldron, 2014: 2, traduccién del autor).

Esta idea sirve de apoyo a la objecion de la “impractibili-
dad” o de la no-realizacién de los derechos. Pero cuando pen-
samos en los derechos sociales y econémicos podemos ver (i)
que su realizacién depende muchas veces del cumplimiento de
distintos tipos de deberes, y (ii) que la objecién es mas o menos
relevante segin aceptemos que s6lo hay uno o hay mas sujetos
obligados frente a estos (Waldron, 2014: 2).

Los derechos sociales y econémicos, por ejemplo, no suelen
especificar los medios para asegurarlos ni enlistar claramente
a todos los portadores de los deberes y esto no es un argumento
fatal en contra de ellos (las teorias que dicen que lo es pasan de
largo la realidad compleja de los deberes). En otras palabras,
es el fin (su realizacion) el que hace sentido de los medios y
no al revés (dado que los medios para asegurar el derecho son
secundarios siempre que se llegue al fin): “la especificacion de
los derechos relevantes no se supone como correlativa a deberes
que ya existen. Se supone como dadora de una razén para ir ahi
afuera y buscar a los posibles portadores de deberes para reali-
zar las tareas que esos derechos indican” (Waldron, 2014: 4-5).

Una justificacién de este tipo se da sobre lo que Raz llamé
el “aspecto dinamico” de los derechos, donde el interés fun-
damental de la persona sirve como base al derecho, haciendo
que éste aparezca primero que el deber, para sefialar la impor-
tancia de que existan ciertos deberes en torno suyo. En otras
palabras, la correlacién derecho-deber no es automatica ni un
“reflejo” simple (no es una correlacion uno a uno); esta relacion
no es estatica y se desdobla dependiendo del derecho de que se
trate (Waldron, 2014: 6; Raz, 1984a: 14, 19; Raz, 1984b: 199).
En palabras del propio Raz:

Es un error traducir las declaraciones sobre los derechos en
declaraciones sobre los deberes “correspondientes”. Un dere-
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cho de una persona no es un deber de otra. Es el fundamento
de un deber, un fundamento que, si no es contrarrestado por
consideraciones en contrario, justifica vincular a esa otra per-
sona para tener el deber (Raz, 1984b: 209)

La definicién propuesta de derechos identifica el interés sobre
el que el derecho estd fundamentado como la razon para sos-
tener que algunas personas tienen ciertos derechos. Posterior-
mente me referiré a los propios derechos como fundamentos
para esos deberes. La explicacion es simple: los intereses son
parte de la justificaciéon de los derechos, quienes son parte de
la justificacion de los deberes. Los derechos son las conclusio-
nes intermedias entre los argumentos sobre valores dltimos y

los deberes (Raz, 1984b: 208, traducciones del autor).

Los derechos no se corresponden en deberes simétricos y
definidos, por asi decirlo, sino que fundamentan deberes que
estan relacionados de manera compleja frente al objeto del de-
recho (muchas veces varios deberes, de distintos tipos, frente
a un mismo derecho). A esto se refiere Raz cuando rechaza
una “lista cerrada de deberes”:® “Un cambio de las circunstan-
cias puede llevar a la creaciéon de nuevos deberes basados en

9. Del mismo modo, el requisito de la especificacién, como sefialé mas
arriba al decir que es razonable que algunos deberes puedan no ser cum-
plidos por falta de sujetos obligados o de sus posibilidades, exige que los
sujetos obligados puedan ser identificables, no que deban identificarse en
ese momento, tal como menciona Griffin (2008, 109-10). Esto va de la mano
con el deber bésico sefialado por Shue (en el Afterword de la segunda edicién
de Basic Rights) que las personas tienen de pensar y buscar las institucio-
nes que aun no existen (o transformar las existentes) para poder atribuir
los deberes y especificar a sus portadores (1988: 703; también en 1996: 164
y ss.) (aunque, con Griffin, la inexistencia actual de estas instituciones no
es impedimento ni para pensar la forma de atribuir deberes ni para hacer
responsables a los sujetos que sean especificados en ellos; véase en 2008:
107-08). Mi teoria acompafnia ambos puntos porque acepta que el trabajo de
identificacion puede hacerse en la actualidad aunque sea complejo y casuis-
tico. Pero ademas, porque demanda imaginar marcos e instituciones posi-
bles que sirvan para garantizar los derechos de forma efectiva en el futuro.
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un derecho viejo... Este aspecto dinamico de los derechos, su
habilidad de crear nuevos deberes, es fundamental para cual-
quier entendimiento de su naturaleza y funcién en el pensa-
miento practico” (Raz, 1984b: 199-200; Waldron, 2014: 7).

La realidad nos muestra que la forma en que los derechos
se desdoblan es cambiante. Por ello la dimensién empirica
debe acompanar el analisis normativo de los mismos (tomar
en serio las circunstancias cambiantes de la vida social). Estas
circunstancias generan cambios en los deberes y pueden dar
lugar también a cambios en los derechos mismos, y esto es
otra razoén para aceptar que se debe encarar primero la com-
plejidad de cada derecho antes de empezar a determinar sus
deberes y los sujetos que seran obligados por ellos (Waldron,
2014: 8; Raz, 1984b: 212).

2. La teoria clasica de los deberes. El modelo Estado-
céntrico

El analisis de cudles son los sujetos obligados por los dere-
chos humanos puede ser resuelto de una forma simple: sélo
los Estados tienen este tipo de obligaciones. Esta respuesta
suele apoyarse en los instrumentos internacionales en la ma-
teria como la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
(DUDH) y los Pactos Internacionales (PIDCP y PIDESC). En
efecto, “La generalidad de los instrumentos de derechos hu-
manos es mayormente Estado-fundamentada (State-based)”
(Waldron, 2014: 9).1°

10. Particularmente alrededor de las décadas de los 40’s a los 70's esta
postura fue casi definitiva en la discusién (ver por ejemplo el proyecto de
Responsabilidad de los Estados por Actos Internacionalmente Incorrectos
de la Comisién de Derecho Internacional). Pero a partir de los 60’s distintas
practicas de los Estados como el uso de grupos paramilitares u otro tipo de
escuadrones, asi como el surgimiento de guerrillas en tensién con dichos
Estados, hizo que la opinién sobre el tipo de sujetos que podia violar dere-
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Mi vision completa de los derechos busca cuestionar esta
suposicién dada como una obviedad porque creo que hay justi-
ficaciones normativas mas profundas que exigen algo diferen-
te para reflejar mejor lo que sucede con los derechos humanos
en la realidad.

Distintas teorias de los derechos y de la justicia tomaron el
marco estatista como un supuesto dado que no necesitaba dis-
cutirse, como un “marco establecido por defecto”. La realidad
posterior a la segunda guerra mundial llevé a que durante dé-
cadas se cristalizaran estas bases para discutir las cuestiones
relacionadas al “qué”, al “quién” y al “como” de la justicia (y de
los derechos). Y éste es precisamente su problema, porque es-
tas cuestiones rebasan a los Estados. Mantener el estadocen-
trismo genera injusticias de distintos niveles (Fraser, 2008)!!
que deben ser cuestionadas y corregidas por una teoria mas
completa.

chos humanos empezaran a cambiar, particularmente utilizando el derecho
internacional humanitario. Esto llevé a acufiar términos como entidades no
gubernamentales o actores no estatales para intentar describir el fenéme-
no en el que sujetos actuaban cémo Estados o de forma similar pero sin
serlo (Clapham, 2006; Andreopoulos, 2006). En las dltimas décadas, a raiz
de la globalizacién y otros cambios en el mundo, empresas transnacionales
y organismos financieros internacionales han ganado méas y mas relevancia
frente a los derechos humanos, pasando a ocupar distintas posiciones en las
que aparecen, de distintas formas, como posibles sujetos con deberes hacia
ellos (Weissbrod, 2003; Kaleck, 2010; Ruggie, 2013).

11. Esto es lo que Fraser llama “primer dogma del igualitarismo” en
cuanto al quién de la justicia (un “quién nacional”) y las limitaciones que
la nacionalidad impone en el modelo estatista (Ilamado modelo westfaliano
por ella). En su critica a Rawls, Sen y otros, muestra cémo el supuesto west-
faliano en sus teorias da como un hecho establecido algo que es en realidad
un punto de vista controvertido (Fraser, 2008: 32-35, 65-66, 76-78). En este
trabajo, reivindico la exigencia de someter a una reflexion critica los marcos
en los que se piensan los derechos, de manera similar a como Fraser lo hace
sobre la justicia. En este sentido, me concentro en lo que ella llamaria la
cuestion del “qué” de la justicia (los derechos), aunque mis argumentos aqui
se conectan analiticamente con la forma de pensar el “quién” de los derechos
y también el “como”.
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Mi propuesta de como pensar los derechos exige pregun-
tarse criticamente si hay otros sujetos que intervengan de
manera fundamental en la realidad de los derechos, pensar
como lo hacen y como puede mejorarse su ejercicio, para lo
que la dimensién empirica es fundamental. Hoy en dia, tanto
por la globalizacién como por las 16gicas econémicas neolibera-
les globales, sujetos como las empresas transnacionales (como
Monsanto o la Barrick Gold), los organismos internacionales
del tipo del Fondo Monetario Internacional (FMI), el Banco
Mundial (BM) o la Organizacion Mundial del Comercio (OMC),
las instituciones inversoras y los especuladores del mercado,
y otros organismos internacionales relacionados con los dere-
chos como la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), son
muestra de que el marco nacional esta rebasado.?

Y si bien es cierto que la versiéon tradicional ha situado al
Estado como el sujeto obligado, también es cierto que desde
un inicio se reconocié que otros sujetos tenian algun tipo de
rol de responsabilidad frente a los derechos; no s6lo como po-
seedores de derechos sino como portadores de deberes, aunque
no estuvieran especificados como lo estaban frente al Estado
(Ziemele, 2009: 1).13

La version tradicional dice que los Estados son responsa-
bles por violar derechos de manera directa (por acciones de
sus agentes) o de manera indirecta: (i) si sujetos privados ac-
tian bajo las 6rdenes de alguna autoridad publica o desempe-

12. Fraser (2008) toma estas circunstancias empiricas como base para
pasar a un modelo “poswesfaliano” en el que el marco de andlisis no esté
limitado al Estado.

13. Ineta Ziemele sostiene que esto puede deducirse del articulo 29 de
la DUDH cuando establece que “Toda persona tiene deberes respecto a la
comunidad, puesto que sélo en ella puede desarrollar libre y plenamente su
personalidad” (Ziemele, 2009: 1). Un ejemplo sobre esta discusién puede verse
en la argumentacion en torno al derecho a no sufrir de pobreza, y a los deberes
que las naciones (en especial las ricas), las instituciones y las personas en lo
individual tienen frente a ese derecho. Véase Caney (2007: 275-302).
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fian alguna funcion publica, o (ii) si realizan acciones privadas
sin relacion con lo puablico pero dichas conductas (lesivas a los
derechos) no son sancionados por el Estado (y remediadas). Mi
versién completa (que en la practica es compatible con algin
tipo de “horizontalidad” de los derechos) considera que: (i) los
sujetos no estatales pueden tener deberes especificos frente a
los derechos aun sin realizar funciones publicas y que (ii) por
ello pueden ser responsables de violaciones a los mismos, de
manera simultanea o separada a la posible responsabilidad
del Estado de acuerdo a los deberes especificos que tenga en
dichas circunstancias (Ziemele, 2009: 2).14

Rechazar la teoria tradicional da espacio para decir mu-
chas cosas. La primera es que si bien los Estados pueden ser el
principal sujeto portador de los deberes, esta es una regla que
funciona en principio, pero que no significa: i) que otros suje-
tos no puedan ser portadores de deberes frente a los derechos;
ii) que ellos no puedan violarlos; ni que iii) por la complejidad
concreta del derecho que se analice, otros sujetos no estatales
no puedan constituirse como los principales sujetos obligados
por ese derecho humano.

El “Estatismo implicito” de los derechos humanos no fi-
niquita la discusién sobre los portadores de sus deberes; al

14. Probablemente el enfoque mas conocido sobre la horizontalidad de
los derechos humanos parte de la doctrina del Drittwirkung del derecho
constitucional Aleman. Otra aproximacién es la de la practica del dere-
cho internacional de los derechos humanos y su aplicacion en los tratados
internacionales, las decisiones de cortes y organismos internacionales y el
impacto en las jurisdicciones locales (Ziemale, 2009: 2). Otro enfoque (no
excluyente) es el normativo-tedrico de los derechos, donde la horizontalidad
se intenta justificar primero a nivel filos6fico para luego completarse o tes-
tearse con la realidad, tal como hago en este trabajo. Asi, en el tercer apar-
tado de este trabajo muestro cémo mi teoria puede apoyarse en la forma en
que distintos tribunales resuelven casos de derechos humanos (al respecto
ver la especificacion que hago en la nota al pie 24) asignando deberes de
derechos humanos propiamente dichos a sujetos no estatales y, en algunos
casos, determinando la violacién de estos derechos por su accién u omisién.
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contrario, el que “los Estados ratifiquen [tratados internacio-
nales] puede llevar a tener deberes para usar sus medios de
coercion y obligacion para llevar a otros portadores de deberes
a cumplir su parte también” (Waldron, 2014: 9, traduccién y
énfasis del autor). Es porque el Estado se relaciona con los
derechos de manera compleja (como guardian del sistema ju-
ridico nacional, como el sujeto con el recurso primario para
proteger los derechos —coercitiva y fiscalmente—, como el su-
jeto con la autoridad plenaria sobre las economias nacionales,
entre otros) que hay lugar para incorporar la idea de las “olas
de deberes”. Como no hay una correspondencia simple entre
derechos y deberes (sino multifacética), los distintos debe-
res pueden pertenecer a distintos sujetos ademas del Estado
(Waldron, 2014: 9-12).

Releer los instrumentos internacionales bajo esta luz es po-
sible. La DUDH, por ejemplo, establece deberes supra-naciona-
les relacionados con la promocién y el respeto de los derechos
y libertades de manera progresiva a nivel internacional para
todas las personas de los Estados miembros y para los pueblos
dentro de sus jurisdicciones (en el preambulo), asi como la res-
ponsabilidad por un orden social e internacional que realice sus
derechos (articulo 28) como un deber para la comunidad inter-
nacional como un todo, y también reconoce los derechos relacio-
nados con la seguridad social tanto a nivel internacional como
sub-nacional de cooperacion (articulo 22) (Waldron, 2014: 13).

El articulo 30, por su parte, permite el uso de la doctrina
del “abuso de los derechos”: “Nada en esta Declaracion podra
interpretarse en el sentido de que confiere derecho alguno al
Estado, a un grupo o a una persona [énfasis anadido], para
emprender y desarrollar actividades o realizar actos tendien-
tes a la supresion de cualquiera de los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion”.!® Esta doctrina permitiria

15. Una lectura asi de los articulos 2.1, 22, 23 y 28 del PIDCP es posible.
Esto permitiria pensar los derechos ya no de acuerdo sélo a los intereses
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asignar deberes a entidades privadas de no realizar un ejer-
cicio abusivo de algin derecho (por ejemplo, la libertad de ex-
presion) que resultara en la supresion de otros derechos fren-
te a otras personas (Ziemele, 2009: 24), y es muy util para
analizar los casos en que hay algun sujeto no estatal con el
poder para realizar alguna accion de este tipo (una empresa
transnacional frente al derecho al trabajo, un medio de comu-
nicacién o un intermediario de Internet frente al derecho a la
informacién o a la privacidad, por ejemplo).

A diferencia de la época en que los tratados fueron creados,
el mundo actual es muy distinto y la realidad Estado-céntrica
ha sido afectada definitivamente por la globalizacién. Es inne-
gable que las circunstancias actuales han cambiado de forma
determinante, y que sujetos como el Banco Mundial, el FMI o
el Banco Central Europeo, tienen gran poder en las relaciones
con los Estados y en las condiciones econémicas que imponen
y que impactan sobre la realizacién de los derechos econémi-
cos y sociales. Ante este hecho la intuicion estatista se debilita
(Waldron, 2014: 16).

Pero antes de seguir, es preciso responder a dos objeciones
importantes a mi propuesta. Una que se dirige a la arbitra-
riedad o vaguedad para determinar a los sujetos obligados
(duty-bearers) y otra a la justificacion de conceptualizar las
obligaciones de los sujetos no estatales como deberes de “de-
rechos humanos” propiamente dichas y no de otro tipo (como
obligaciones morales o legales en sentido estricto, de no dafiar
o de promover los intereses fundamentales de las personas,
por ejemplo).'6

sino de acuerdo a quienes tienen los deberes que responden a esos intereses
(Waldron, 2014: 16-17). Rechazar la posibilidad de que existan otros tipos de
deberes atribuibles a otros sujetos distintos a los Estados porque se defiende
que, a priori, los derechos humanos reflejan la relacién de los Estados como
unico sujeto obligado frente a ellos es, dejada asi, una peticiéon de principio.

16. Agradezco mucho ambas observaciones a la jueza o juez ciego reviso-
ra de mi trabajo. Ambas me permitieron profundizar en puntos que no habia
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En cuanto a la primera objecion, arriba senalé que mi fun-
damentacion de cuando estamos en presencia de un “derecho
humano” contemplaba una condicién de razonabilidad tripar-
tita. Esta condicién se materializa al momento de determinar
los deberes (negativos o positivos) y de especificar los sujetos
obligados por ellos. Antes de explicarla, quiero senalar algo
que es central para la respuesta a la segunda objecién: que los
sujetos no estatales tienen obligaciones de derechos humanos
de caracter positivo que no se reducen a deberes negativos de
abstencion y que resultan incluso en un deber de garantia.

La primer variable de la condicién tripartita es el analisis
del poder o capacidad del sujeto. Existen sujetos distintos al
Estado con poder (tanto econémico como politico) tal que pue-
den interferir de forma determinante en los derechos de las
personas (empresas transnacionales, grupos de inversiones,
organismos econémicos globales, etc.). Estos sujetos toman re-
levancia particular en las situaciones en que los Estados no
pueden (naciones pobres, por ejemplo) o no quieren cumplir
con los derechos (gobiernos corruptos) y donde los sujetos no
estatales tienen la capacidad para hacerlo (aunque no se limi-
ta s6lo a casos de incapacidad o falta de voluntad).

Como Griffin recuerda (2008: 103-05), el poder y la riqueza
han sido la base principal para considerar al Estado como
el sujeto que debe cargar con el peso de hacer efectivos los
derechos.!” Es cierto que no es lo mismo asignar la carga de

desarrollado suficientemente, pero también de reafirmar de forma articula-
da las razones por las que ambas objeciones me parecen infundadas.

17. Hay otra razén de peso para poner en el centro la dimensién del
poder/capacidad que puede rastrearse desde Locke: la atribucién de deberes
no puede obviar el principio de “debe implica puede” (ought implies can).
Griffin incorpora el elemento del costo-beneficio del cumplimiento del deber
en relacion al sujeto implicado; aqui debe evaluarse el beneficio (econémico,
por ejemplo) que el sujeto en cuestion ha recibido frente al costo que le toma-
ria cumplir con el deber (2008: 106; véase también Shue, 1996: 164 y ss.). Por
ejemplo, una empresa transnacional que se enriquece con la participacion
en la economia de un pais vis-a-vis el costo que le significaria promover y
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garantizar el derecho a la salud a una empresa transnacional
que a una empresa local de propiedad colectiva. La diferencia
entre Monsanto y una empresa de agroquimicos del sur de
Chiapas esta en el poder que concentran y las capacidades
que éste les da.

Pero esta variable no es suficiente para eliminar la inde-
terminacion de los sujetos y justificar los tipos de deberes que
tienen en los casos concretos. Para ello hay que dilucidar dos
variables mas: el tipo de problema en cuestién y la posicién o
el rol que el sujeto determinado tiene frente al derecho.!®

La segunda variable exige observar si el problema que afec-
ta a determinado derecho rebasa el marco estatal por algu-
na razon (la interdependencia ecolégica o la integracién eco-
noémica, por ejemplo), tal como sucede con el calentamiento
global, los ajustes econémicos resultado de la mecanica de la
economia global o el ejercicio de los derechos en Internet. La
tercera variable implica ver qué papel tiene el sujeto y cémo

garantizar el derecho de no discriminacién. Caney también toma un crite-
rio similar: la “onerosidad del deber” (demandingness of the duty), aunque
lo refiere en concreto para los individuos (Caney, 2007: 295-96). Considero
que aunque estos criterios son fundamentales en el andlisis de cargas a las
personas tomadas en lo individual, su relevancia varia (y disminuye, aun-
que no necesariamente sea desechable) en el caso de atribuciéon de deberes
a instituciones, empresas y otros sujetos morales. Esto porque en el dltimo
caso el anadlisis no implica un obstédculo al seguimiento del proyecto de vida
de una persona (el duefio de Bimbo, por ejemplo), sino al patrimonio de una
empresa. Asi, podrian hacerse cargas verdaderamente onerosas a empresas
que no serian razonables a individuos. Obviamente no al grado de resultar
afectando las condiciones de las y los trabajadores de dicha empresa, o su
existencia misma.

18. Para ver una postura que toma en cuenta el tipo de problema y el
poder, pero desde la perspectiva macro del andlisis sobre el marco sobre el
“quién” y el “como” de la justicia, ver Fraser 2008: 260-61. Asimismo, Griffin
(2008: 102) también habla de la habilidad de responder que tiene tal o cual
agente segun el lugar que ocupa en una situacién para asignarle deberes
morales (un miembro de la familia frente a otro o el Estado frente a sus
ciudadanos, como ejemplos).
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se relaciona con los derechos que puede afectar; es decir, ver
como interactiia con los intereses fundamentales que son pro-
tegidos por los derechos humanos (y como puede afectarlos),
como sucede con las empresas extractivistas o de transgénicos
(como Monsanto) y los derechos a la salud y a los territorios
de pueblos originarios; las corporaciones transnacionales y los
derechos al trabajo o a la no discriminacion; o los intermedia-
rios y las empresas prestadoras de servicios de Internet y la
libertad de expresion o el acceso a Internet.

Hoy en dia es ingenuo pensar que los Estados pueden llevar
a cabo las distintas tareas respecto a los derechos humanos y
que son los unicos involucrados en deberes directos con ellos
(Ziemele, 2009: 5). Pero ademas, es cada vez mas notorio que
otros sujetos cuentan con el poder, se involucran en el proble-
ma y estan en una posicion que los vuelve claves en el ejercicio
de los derechos humanos (donde los Estados son insuficientes
para volverlos efectivos). El analisis de esta condicién tripar-
tita permite a mi teoria contar con herramientas que vuelven
razonable la atribucion de deberes a distintos sujetos (muchas
veces no estatales), completando el ejercicio de justificacién
del derecho humano.

Esto permite dar un mejor argumento a una realidad al-
tamente problematica: la de la injusticia transnacional de los
Estados que violan derechos humanos y la de los Estados falli-
dos o mas débiles que los sujetos no estatales. Tanto en casos
de Estados autoritarios, con niveles profundos de corrupcion
o en niveles de pobreza extrema (o sus combinaciones)', como
en casos donde un sujeto no estatal tiene un poder tal que no

19. A esto debe sumarsele sin duda la realidad de las distintas politicas
econémicas que los gobiernos toman; ahi donde un gobierno puede desa-
rrollar politicas publicas que intenten realizar efectivamente los derechos
(implicando la intervencién del Estado para impulsar los DESC, por ejem-
plo), otro gobierno puede tener una politica o plan de gobierno no interven-
cionista en materia social y econémica, dando més espacio al involucramien-
to de entidades privadas en &mbitos relacionados con estos derechos.
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se sujeta a los controles estatales (o que manipula sus institu-
ciones o actua al borde de la ley por la propia corrupcion, po-
breza o autoritarismo), es fundamental contar con una teoria
que permita atribuir responsabilidades frente a los derechos
en cada caso (y de contar con nuevas formas de responsabili-
dad politica compartida, tanto transterritoriales como de dis-
tintos niveles de funcionamiento y descentralizadas) (Fraser,
2008: 222-32, 239, 247, 260). Tener un mejor diagnéstico de la
mecanica de los derechos y poder dar bases para establecer
nuevas formas de responsabilidad a quienes se benefician de
las limitaciones estadocéntricas son ambas razones normati-
vas a favor de mi propuesta.

Otra razén normativa es responder mejor a distintas obje-
ciones que corrientes del feminismo y de pueblos originarios
hacen a la version tradicional, incorporando la dimension del
género y de la interculturalidad. Desde ellas, el marco es-
tatista no sélo es problematico sino que se convierte en un
importante vehiculo de injusticia, al ser un obstdculo para
oponerse a distintas formas y dinamicas de opresion y para
ejercer control a agentes externos (offshore) al Estado que se
traducen en dominacion sexista o colonial. La especificacién
de sujetos no estatales bajo obligaciones de derechos huma-
nos es también una puerta para hacerles rendir cuentas a
aquellos que se protegen por las estructuras actuales que le-
sionan sistematicamente los derechos de las mujeres y de las
comunidades.?

20. Esto es particularmente relevante para quienes sostenemos un com-
promiso con versiones deliberativas de la democracia. Incorporar de esta
forma la voz y demandas de estos grupos tiene un valor en términos de
inclusién, pero ademds implica cuestionar el “quién” y el “como” estadocén-
trico, para reabrir temas relacionados con la justicia y, en lo que correspon-
de a este trabajo, al tema de uno de los “qué” de la justicia (los derechos
humanos). Mi vision de los derechos seria entonces méas compatible con una
idea deliberativa de la democracia. Para ver una critica feminista en este
sentido: Fraser, 2008: 53-54, 205.
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En cuanto a la segunda objecién (de las obligaciones de de-
rechos humanos propiamente dichas), hay tres respuestas que
sustentan mi posicion de que las obligaciones de sujetos no
estatales en estos casos deben denominarse bajo la categoria
normativa de “derechos humanos”.

La primera (conceptual), es que la justificacién mas fuerte
para asociar la idea de obligacion de “derechos humanos” a un
sujeto esta en las responsabilidades especificas que tiene fren-
te a un grupo de personas y la clase particular de “dano moral”
que resulta de incumplirlas. El estatismo encuentra esta res-
ponsabilidad especial en que el Estado tiene el monopolio de
la fuerza y pretende hablar en nombre de sus ciudadanos. Sin
embargo, al aceptar que el paradigma estatista se debilita, su
poder (del Estado) y representatividad estan cada vez mas en
entredicho frente al poder y los roles de otros sujetos (sea el
BM, la ONU o la Barrick Gold).

Mi criterio sobre el poder/capacidad permite sustituir la vi-
sion unidimensional estatista para corregir su insuficiencia.
El 1éxico moral de los derechos humanos no se empobrece en
este caso sino que se complementa; su especificidad no depen-
de de ser una categoria normativa monolitica asociada a un
sujeto unico, sino de contar con criterios claros que permitan
mostrar los casos en que algin sujeto tiene responsabilidades
especificas de este nivel y en los que existe un dano moral a los
intereses fundamentales de las personas.

La segunda (practica), es que es precisamente porque ha-
blamos de obligaciones de derechos humanos que entendemos
que se trata de aquéllas del mas alto nivel y exigencia de ser
gjecutadas y efectivizadas. Darles una categoria alternativa o
designarlas como obligaciones morales, naturales o legales de
otra indole, les restaria el nivel de proteccion y de posible cum-
plimiento (especialmente en un mundo postwesfaliano como
el actual). Pensarlas como propongo nos permite evitar preci-
samente que en el marco transnacional algunas violaciones a
derechos humanos queden en sanciones politicas o declaracio-
nes de condena. Aumentar el alcance de los derechos humanos
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a actores no estatales los fortalece porque extiende la exigen-
cia de responsabilidad maxima fuera del marco nacional.

Finalmente, la tercera razén es que parece un mal argu-
mento negar la correspondencia “intereses fundamentales-
derechos humanos-obligaciones de derechos humanos” sélo
porque rechazamos la vision cldsica estadocéntrica. Las obli-
gaciones de derechos humanos propiamente dichas correspon-
den a los intereses humanos fundamentales de los derechos
que las fundamentan, independientemente de que se asignen
a sujetos distintos al Estado; la correspondencia no depende
del sujeto sino del proceso de justificacion “interés-derecho-
deber”. Parece contraintuitivo, incluso, reconocer la existencia
de los intereses y los derechos en el nivel fundamental, pero
rechazar los deberes del mismo nivel porque no se le asignan a
un sujeto en especial, sobre todo si nuestra preocupacion sigue
siendo (y deberia ser asi) protegerlos y garantizarlos.

Y es aqui donde al analisis normativo debe sumarsele el
estudio de la practica de los derechos humanos, puesto que su
rol y significado “se ha transformado”. Esto llevé a Raz, por
ejemplo, a buscar una justificacién normativa alternativa para
la prdctica de los derechos humanos que fuera distinta a la que
se estableci6 a raiz del periodo de las guerras mundiales.?* En
ella, reconocié que los derechos humanos aplican entre indivi-
duos, individuos y corporaciones, e individuos y el Estado:

(Por qué esto [decir que el elemento distintivo de la practica
de los derechos humanos es su rol en las relaciones internacio-
nales]? No porque los derechos que le conciernen a la practica
de los derechos humanos no apliquen entre individuos o entre

21. Llevando esto a terminar con una teoria que toma a los derechos con
un rol local y derivado que es dependiente de circunstancias histéricas par-
ticulares, aunque ésta estuviera pensada especificamente para encontrar
una perspectiva normativa para evaluar la prdctica de los derechos huma-
nos como es 'y como debiera ser,y no en realidad una teoria sobre la nocién
correcta de los derechos humanos (Raz, 2013: 3-5).
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individuos y corporaciones, o individuos y el Estado. Lo hacen.
Fue en parte porque me pareci6 que las relaciones internacio-
nales habian cambiado més radicalmente por la practica que
el entendimiento moral de las relaciones entre individuos o
entre ellos y las corporaciones o los Estados en que son funda-
das (Raz, 2013: 5, traduccién del autor).

Estas obligaciones hacen sentido recordando la idea de las
olas de deberes. Habra casos donde los deberes de las perso-
nas dentro de un Estado sean esos “deberes frente a su comu-
nidad y frente a otros individuos”. Waldron usa como ejemplo
la recaudacion de impuestos y el deber que los contribuyentes
tienen dentro de su Estado frente a ciertos derechos econémi-
cos y sociales (siendo deberes sui géneris relacionados con las
obligaciones de derechos humanos contraidas por los propios
Estados). Si tomamos los derechos econémicos y sociales en se-
rio, podemos decir que las obligaciones frente a ellos alcanzan
en algunos casos también a los particulares (en este caso a los
contribuyentes).?

22. Raz utiliza un ejemplo interesante al respecto: “Podemos saber de
la existencia de un derecho sin saber quién estd obligado por los deberes
respecto a él o cudles son esos deberes de forma precisa. Una persona puede
saber que todo nifio tiene un derecho a la educacién. El sabrd, entonces, que
hay deberes, condicionales o incondicionales, de proveer a los nifios con edu-
cacion. Pero tal vez no sepa quién tiene este deber. Esta pregunta involucra
principios sobre responsabilidad. Es parte de la funcién de dichos principios
el determinar el orden de responsabilidad de las diferentes personas frente al
portador del derecho. ;La responsabilidad primaria descansa en los padres,
con la comunidad interviniendo sélo si ellos no pueden lograr sus obligacio-
nes? ;O descansa en la comunidad? Este asunto es de gran importancia. Si es
el deber de los padres entonces no hay un deber en la comunidad de proveer
educacion gratis en definitiva. Y aun asi alguien podria estar en una posiciéon
de aseverar que hay un derecho a la educacion sin saber la respuesta a tal
problema o sin saber si la responsabilidad comunal es local o nacional, ni si
se extiende sélo a la educacion primaria o més alla” (Raz, 1984b: 211-12).

Caney senala, por ejemplo, que todas las personas tienen el deber nega-
tivo de justicia (refiriéndose a un deber de “derechos humanos” frente al
derecho a estar libre de pobreza) de abstenerse de participar en un orden
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Esto, sumado a la condicion tripartita que mencioné an-
teriormente, sirve para pensar distintas formas de asignar
obligaciones a los sujetos (o de justificar, por ejemplo, por qué
ciertas empresas nacionales o transnacionales deberian de
pagar impuestos especiales o agravados por tratarse de de-
beres especificos de derechos humanos, que exigen una carga
especial).?

3. Larelacion especial entre los deberes de los DESCy los
sujetos no estatales

Antes de abordar el tema del rol especial que los derechos
economicos, sociales y culturales (DESC) tienen para mi tra-
bajo quiero hacer una especificacion pertinente que responde
a la tercera observacién hecha por la jueza o juez ciego.

Los derechos humanos y los derechos constitucionales son
categorias que se tocan en la practica. Claro que conceptual-
mente son distintas y en un nivel teérico no deben asimilar-
se como lo mismo. Sin embargo, en la realidad, muchas veces
los derechos constitucionales receptan derechos humanos (de

econémico injusto o de realizar acciones que generen dafios en este sentido
a las demas personas (Caney, 2007: 296).

23. Esto permite explicar una delimitacién conceptual que es importante
en la discusién: la de establecer una diferencia entre las obligaciones relacio-
nadas con los intereses fundamentales de las personas, en sentido amplio, y
las obligaciones de derechos humanos en sentido estricto. Ante la obligacién
de no matar o de pagar impuestos que una persona comun tiene, podria bas-
tar con referir a ciertos derechos morales en sentido general, sin necesidad
de apelar a los derechos humanos. Mientras que en una situacién donde se
cumplan las tres variables de especificacién (poder, tipo de problema y posi-
cién), podriamos afirmar que ciertos sujetos tienen obligaciones especiales
que resultan necesariamente de su referencia a los derechos humanos. Esto
permite salir de la afirmacién obscura de que “todas las obligaciones corre-
lativas a intereses fundamentales son obligaciones de derechos humanos”, a
la vez que habilita a justificar el por qué algunos sujetos no estatales (y no
todas las personas) pueden violar los derechos humanos.
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hecho muchas veces se reconocen derechos constitucionales
como resultado de la incorporacién de un tratado internacio-
nal de derechos humanos al texto constitucional (esto es a lo
que Griffin se refiere cuando dice que una forma de “dar peso”
a los derechos humanos es ponerlos en la Constitucién; véase
2008: 104); esto es, porque el Estado cumple su obligacién de
derechos humanos de protegerlos y volverlos efectivos en el
sistema juridico local).?*

Las responsabilidades de “derechos humanos” del Estado
y de los sujetos no estatales son auténomas pero ademas son
complementarias. Nada lleva a que las primeras excluyan a
las segundas o a que no puedan coexistir.2’ Por el contrario,

24. Derechos humanos y derechos constitucionales suelen ser lo mismo
sobre todo en las sociedades democraticas. Esto lleva a dos situaciones que
no deben confundirse: primero, que cuando se declara la violacién de cierto
derecho constitucional pero no se hace explicita la violacién de un derecho
humano, no implica que tribunal considere una diferencia conceptual entre
uno y otro, sino que comunmente sucede lo contrario (que las cortes funda-
menten sus decisiones no sélo en el derecho constitucional sino también en
el derecho humano correspondiente que esta en tal o cudl tratado interna-
cional, del tipo: “el derecho a la libertad de expresion se protege en el articulo
# de la Constitucién Nacional, que también se encuentra en el articulo 13
de la Convencién Americana de Derechos Humanos...”). Segundo, que es
cierto que en términos conceptuales “derechos humanos” y “derechos cons-
titucionales” pueden ser cosas distintas. En mi opinién, los primeros serian
aquellos que reflejan los intereses humanos fundamentales y los segundos
serian aquellos derechos humanos o de otro tipo que han sido positivizados
dentro de un sistema juridico nacional. Esto hace que pueda haber dere-
chos constitucionales que no sean derechos humanos y que pueda haber
constituciones que no contengan todos los derechos humanos. Como puede
inferirse, el segundo caso depende de la teoria de los derechos que una sos-
tenga y de las circunstancias concretas del Estado. Una implicaciéon de mi
trabajo es que mi aproximacién conceptual permite analizar criticamente
qué derechos humanos estan en juego y qué sujetos estdn obligados por
ellos, independientemente de las limitaciones constitucionales particulares
de cada Estado, precisamente porque rechaza la visién tradicional estatista
en este sentido.

25. No es raro, tampoco, que las legislaciones reconozcan acciones juri-
dicas directas en contra de particulares para defenderse de violaciones a
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lo que muchas veces sucede (y las decisiones judiciales que
muestro en este apartado apoyan esta posicién) es que los
Estados son castigados por faltar a su obligaciéon de prote-
ger los derechos al no haber evitado que sujetos particulares
lesionaran los derechos humanos de otras personas. Normal-
mente ante una violacion de derechos humanos por particu-
lares, la institucién que debe responder para corregir dicha
violacion es el Estado. Cuando no lo hace asi, entonces tam-
bién viola los derechos por faltar a su deber de proteccion y
al de garantia.?®

Esto no debilita o representa un riesgo para la defensa de
los derechos humanos. Al revés, exigir que algunos sujetos
no estatales cumplan sus obligaciones de derechos humanos
y complementar con los deberes del Estado (o de otro sujeto
no estatal, como podria ser una organizacion internacional de
derechos humanos en un Estado fallido o pobre) cuando los
entes privados no cumplan su deber, refuerza la proteccién a
los derechos humanos.

derechos humanos por ellos. Un par de ejemplos son el amparo contra par-
ticulares en México y la accion de tutela contra particulares en Colombia.

26. Tampoco tendria sentido utilizar otra categoria normativa u otro
léxico aqui para diferenciar las obligaciones de los sujetos no estatales. Una
objecion comun es decir que cuando un ente privado (una empresa) afecta
un interés fundamental (que se corresponderia con un derecho humano)
en realidad lo que hace es violar una ley, cometer un delito o faltar a algin
deber moral, pero que no viola derechos humanos porque eso sélo puede
hacerlo el Estado. Lo cierto es que cuando el Estado es sancionado por violar
el derecho a la vida (una ejecucién extrajudicial, por ejemplo) también se
comete un delito (un homicidio) y decir ambas cosas pareciera no tener un
costo en la claridad ni generar confusiones al respecto. Cuando Monsanto
contamina una regién y envenena a las personas que viven ahi, viola los
derechos a la integridad, la salud y muchas veces la vida. jActia inmoral-
mente? Si. ;Viola leyes y comete delitos? Probablemente si (dependera de
la legislacion nacional). Pero también viola derechos humanos. Aceptar esto
no oscurece ni confunde, como no lo hace aceptar la violacién de distintas
normativas cuando el Estado lo hace. Agradezco a Luis Fernando Garcia la
claridad sobre este punto.
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Quiero continuar ahora con el rol particular que tienen los
DESC en el tema central de este estudio. Si bien los sujetos
no estatales tienen sin duda deberes de caracter negativo (ex-
plico esto mas adelante), lo cierto es que los deberes positivos
que derivan de estos derechos generan una relacién especial
en el rango de sujetos que pueden tener un rol para realizarlos
(ademas del Estado). No es casualidad que mucha de la in-
vestigacion en el tema se detenga en esta relacién particular,
no s6lo porque son derechos cuyo desarrollo histérico es mas
contemporaneo, sino porque su aplicacién y discusiones teori-
cas principales suceden también al rebasar la etapa Estado-
céntrica de los 60’s y 70’s.

Por ello ademas de los trabajos de un nivel normativo del
tipo rawlsiano existen estudios académicos empiricos (parti-
cularmente de finales del siglo XX y de este siglo) sobre las
distintas formas en que los sujetos-no-estatales (SNE) parti-
cipan como sujetos poseedores de deberes frente a estos dere-
chos en el contexto contemporaneo globalizado y de alta par-
ticipacion de organismos internacionales como el Consejo de
Derechos Humanos o el Comité DESC.

Los estudios subrayan la creciente importancia entre los
SNE y los DESC, a la par del creciente poder de las corpora-
ciones multinacionales, las instituciones financieras interna-
cionales y las organizaciones no gubernamentales, quienes
suelen convertirse en sujetos relevantes en la provision de
bienes y servicios relacionados con estos derechos (sea por
sus acciones u omisiones). E1 Comité DESC ha sido impor-
tante tanto para establecer un concepto de SNE (“individuos,
grupos, corporaciones y otras entidades, asi como agentes
actuando bajo su autoridad”, de manera amplia, pudiendo
ser de caracter local o transnacional)?” como para senalar su

27. La idea amplia de SNE es adecuada para analizar el tema porque
permite aproximarse a los distintos sujetos que pueden estar en relaciéon de
obligacién frente a los derechos (individuos particulares, grupos de indivi-
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rol en la realizacion de los DESC (Nolan, 2014: 61; Ziemele,
2009: 1-2).

Para este apartado utilizo estudios empiricos sobre la hori-
zontalidad de los derechos (correspondientes con mi propuesta
tedrica), advirtiendo que rechazar la teoria tradicional esta-
tista no implica decantarse a priori por un tipo de horizonta-
lidad, sino que por el contrario, exige tomar la horizontalidad
como un tema de estudio de acuerdo a los casos, circunstan-
cias, marcos juridicos y jurisdicciones, sea que trate de un caso
internacional, local o frente a organismos internacionales (el
tipo de horizontalidad con que mi propuesta normativa es
compatible debera ser siempre una que reconozca cierto grado
de discrecionalidad de los jueces para enfrentar el tema como
una cuestion de grado). Aunque existen distintos modelos (dia-
gonales débiles, diagonales fuertes, horizontales) en donde el
grado de horizontalidad varia, por lo que los derechos huma-
nos se aplican con mayor o menor grado al derecho correspon-
diente a las relaciones privadas (Nolan, 2014: 64-67),%® todos
ellos se distancian de la version vertical donde los derechos se
aplican solamente entre el Estado y los particulares y pueden
observarse mirando las experiencias locales e internacionales
en la materia. En este sentido, mi trabajo toma estos casos
para mostrar que existen ejemplos en los que mi propuesta
puede apoyarse.

duos, entidades legales que no son publicas, corporaciones, etc.) y hacer dife-
rencias entre ellos y los tipos de deberes en cuestion. Esto es ttil y ademas
es la forma comun en que los estudios sobre estdandares del derecho inter-
nacional de los derechos humanos y las decisiones de cortes y otros organis-
mos internacionales suelen abordar (Ziemele, 2009: 2). También existe una
razén analitica para adoptar este enfoque: que es més adecuado para hacer
el estudio de los derechos y de los tipos de deberes que utilizo como marco
tedrico en este ensayo.

28. La horizontalidad puede incorporarse en un sistema juridico por dos
vias en la practica, una es por medio del poder soberano en las constitucio-
nes u otras normas de manera expresa, la otra es por medio de la interpre-
tacion judicial.
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3.1. La experiencia a nivel local

Distintas cortes a nivel nacional reconocen que los de-
beres frente a ciertos derechos humanos no sélo obligan al
Estado y que la violacion a estos puede venir de particula-
res.” Irlanda reconoci6 judicialmente la horizontalidad en el
caso Meskell v CIE, donde la Corte Suprema decidié que un
empleador habia lesionado el derecho de libre asociacién de
distintos trabajadores al reinstalarlos al trabajo (tras haber
terminado el contrato colectivo de trabajo) bajo la condicién
de que se asociaran a un sindicato en particular, por lo que el
empleador debia remediar la violacién de este derecho. Estos
criterios constituyen lo que posteriormente fue declarado por
algunos jueces como el “derecho de accién” contra personas
privadas por violaciones a derechos constitucionales (Nolan,
2014: 69-70). Este caso es interesante porque la Corte reco-
nocié la violacién de un derecho de caracter politico y no de
un DESC, considerando que el empleador habia faltado a su
deber negativo.

El criterio de Meskell fue retomado y suscrito en el caso
Educational Company of Ireland Ltd v. Fitzpatrick (No. 2),
donde se reconocié la horizontalidad en el mismo sentido, y
estableci6 que:

. si un ciudadano tiene un derecho bajo la Constitucién
entonces existe un deber correlativo por parte de otros ciu-
dadanos de respetar ese derecho y de no interferir con €l [...]
Se sigue de esto que las Cortes no actuaran de modo que se
permita a cualquier grupo de ciudadanos el privar a otros de
sus derechos constitucionales y observaran que en todos los

29. Muchas decisiones judiciales parten del enfoque humanista de los
derechos humanos como derechos que son inherentes a todas las personas
en virtud de su humanidad (como sostengo en este trabajo), que deben ser
protegidos y defendidos ante sus posibles violaciones frente a todos los suje-
tos, no tnicamente los Estados (Nolan, 2014: 72).
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procedimientos frente a ellas estos derechos sean protegidos
[...] (citado en Nolan, 2014: 70).

La corte de Irlanda desarroll6 una doctrina de la horizon-
talidad de derechos tanto civiles y politicos como econémicos
y sociales, frente a instituciones semi-estatales, pero también
contra entes puramente privados donde se involucraban de-
rechos tan diversos como la libertad de asociacién, la autono-
mia, la privacidad, la educacion, la subsistencia y el derecho
al trabajo (tal como en el caso Murtagh Properties y Lovett v.
Grogan, véase Nolan, 2014: 70).

El articulo 42.4 de la Constitucion Irlandesa reconoce el
derecho a la educaciéon primaria libre. En el caso Crowley
v. Ireland un grupo de ninos y ninas presentaron una accién
frente al Departamento de Educacion y a un sindicato de
maestros y la Corte Suprema encontré al sindicato privado
responsable de violar el derecho a la educacién de las ninas.
En los hechos del caso, los maestros de un area escolar entra-
ron en huelga y tanto el sindicato como el Departamento de
Educacién habian intervenido en ella al pagar autobuses que
llevaban a los nifios a otras escuelas fuera de la region que
protestaba (Nolan, 2014: 72-73).

Otro ejemplo importante es el de Sudéafrica, que ha tenido
un amplio desarrollo en materia de aplicacién y adjudicacién
de DESC por la Corte Suprema frente al Estado y también
frente a SNE. Esto se debe en parte al reconocimiento expreso
de esta horizontalidad en su Constitucién, como resultado de
su historia social particular en torno a la etapa del apartheid.

Primero, en el caso de Du Plessis v. De Klerk,la Corte reco-
nocié un modelo de efecto horizontal indirecto de los derechos
humanos entre particulares (cuando pasaban de la Consti-
tucion interina de 1993 a la de 1996, que reconoce expresa-
mente la horizontalidad). Luego en Khumalo v. Holomisa, la
misma Corte reconocié6 la aplicaciéon horizontal del derecho a
la libertad de expresion al ver que otros sujetos ademaés del
Estado podian invadir potencialmente en este derecho, apo-
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yandose en el articulo 8.2 de la Constitucién (Nolan, 2014:
75-78).

Los articulos 7 y 8 de la Constituciéon de Sudafrica recono-
cen los dos tipos de responsabilidad de los distintos sujetos
frente a los derechos humanos. En el articulo 7.2 se establece
que “El Estado debe respetar, proteger, promover y cumplir los
derechos de la Carta de Derechos” (eficacia vertical), mientras
que en el articulo 8.2 reconoce que “Una provisién de la Carta
de Derechos obliga a una persona natural o juridica si, y en
tanto que es aplicable, tomando en cuenta la naturaleza del
derecho y la naturaleza de cualquier deber impuesto por el de-
recho” (eficacia horizontal). Ademas, el articulo 8.3 contempla
un remedio de las posibles violaciones resultantes del articulo
8.2. Esto ha llevado a reconocer que existe cierta discrecionali-
dad para la Corte Suprema en cuanto a decidir en qué casos el
sujeto obligado es el Estado o un SNE, partiendo del anélisis
del derecho y de los tipos de deberes que resultan de él (Nolan,
2014: 78-79).30

Cuando se conjunta la horizontalidad de los derechos hu-
manos con los DESC, una de las posibilidades es que los SNE
puedan tener deberes de caracter positivo de formas similares
a las que tiene el Estado —siempre, dependiendo del tipo de
derecho y de los deberes especificos resultantes de éste (No-
lan, 2014: 79-81). Esto va de la mano de la idea de que los
DESC son derechos para la igualdad social, donde el Estado es
un sujeto fundamental para lograrla pero no significa ni debe
significar que sea el tinico involucrado en esta tarea (Chirwa,
2002).

30. “Este enfoque es adecuado [de discrecionalidad judicial en estos
casos]. En la practica, dadas las tendencias en la provisién de vivienda, es
mas facil contemplar circunstancias en las que el derecho de tener acceso a
una vivienda adecuada sera aplicable para A[SINE, que lo que sera el caso
de tener acceso a seguridad social o asistencia social —un bien socioeconé-
mico que ha sido tradicionalmente provisto por el Estado en vez de por el
sector privado” (Nolan, 2014: 78-79).
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La Corte Suprema ha sido consistente en reconocer estos
deberes a SNE (Nolan, 2014: 82-83). Desde el reconocido caso
Grootboom, donde se acepté que el Estado no era el tnico pro-
veedor de vivienda y que otros actores no estatales también
tenian deberes frente a ello,®' hasta el caso Modderklip, donde
la Corte Suprema de Apelaciones corrigié un fallo de una ins-
tancia anterior para establecer que el derecho a una vivienda
adecuada si era oponible frente a particulares (terratenientes)
en general, dependiendo de las circunstancias de cada caso
(aunque en ese caso en particular no se resolviera en ese sen-
tido, por las circunstancias concretas).

Finalmente, el caso mas relevante en la aplicacién horizon-
tal de los derechos humanos es el Juma Musjid, donde un te-
rrateniente privado (el Juma Musjid Trust) intenté desalojar
una escuela publica que estaba en su propiedad al enfrentarse
al consejo de educacion de esa localidad. Mientras que la Alta
Corte consideré que el SNE no tenia ningtn deber por no te-
ner el caracter de un ente publico, y que quien era responsable
era el consejo del organismo de educacién de la localidad (por
ser un organismo publico), la Corte Constitucional estableci6

31. [35]: “The right delineated in section 26(1) is a right of “access to ade-
quate housing” as distinct from the right to adequate housing encapsulated
in the Covenant. This difference is significant. It recognises that housing
entails more than bricks and mortar. It requires available land, appropriate
services such as the provision of water and the removal of sewage and the
financing of all of these, including the building of the house itself. For a
person to have access to adequate housing all of these conditions need to be
met: there must be land, there must be services, there must be a dwelling.
Access to land for the purpose of housing is therefore included in the right
of access to adequate housing in section 26. A right of access to adequate
housing also suggests that it is not only the state who is responsible for the
provision of houses, but that other agents within our society, including indi-
viduals themselves, must be enabled by legislative and other measures to
provide housing. The state must create the conditions for access to adequate
housing for people at all economic levels of our society. State policy dealing
with housing must therefore take account of different economic levels in our
society”. [Enfasis afiadido]
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que aunque no existia un deber positivo del Trust para pro-
veer educacion basica, si existia una obligacién negativa de
respetar y no afectar el derecho de los alumnos a la educacién
basica (que se relacionaba con la escuela que habia resulta-
do a partir de un acuerdo con el organismo de educacién de
acuerdo a la legislacién aplicable, véase Nolan, 2014: 83-84).%2

Para resolver el caso, la Corte establecié que el poder priva-
do habia hecho uso de la division de las esferas publica y priva-
da, donde los entes privados habian muchas veces involucrado
sus intereses econémicos y sociales sin que el Estado pudiera
interferir, logrando con esto proteger y esconder su poder pri-
vado y usarlo con propésitos publicos (Nolan, 2014: 84).

Esto es util para analizar la variable la variable del poder
que estableci conceptualmente mas arriba: el poder del ente
privado es relevante. Aunque no sea una condicién suficien-
te para la atribuciéon de responsabilidades por violaciones a
derechos humanos por SNE, es cierto que mientras el poder
de un ente privado sea mayor y mas parecido o cercano al de
un Estado (o que lleve a cabo funciones similares a las estata-
les segun las circunstancias de un caso particular), serd mas
razonable que se le atribuyan deberes de algtun tipo frente al
derecho en cuestion, y que por ende sea sujeto de responsabi-
lidad por violaciones al mismo (Nolan, 2014: 89).

Pareciera que la intuicién universalista de los derechos hu-
manos es mas cercana a esta posicion, no sélo porque la pro-
teccion a este tipo de derechos por las cortes deberia encontrar
un asidero mas alla de las limitaciones legales locales, sino

32. En este punto es interesante destacar que la jurisprudencia sudafri-
cana (en particular como resultado del caso Khumalo y del caso Juma Mus-
Jid) logré desarrollar un test para analizar los tipos de deberes que resultan
de los derechos humanos en casos en que se alegue la horizontalidad de
los mismos. En éste, la decisién sobre su aplicacion horizontal depende de
la “intensidad del derecho constitucional en cuestion, junto con la invasién
potencial a ese derecho que puede ser ocasionada por personas distintas al
Estado o a 6rganos de éste” (Nolan, 2014: 84, traduccién del autor).
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porque la responsabilidad de derechos humanos se amplia a
otros sujetos que intervienen de forma determinante en su
gjercicio. Esta es otra razén normativa a favor de mi visién
completa, pero también es una herramienta critica para cues-
tionar las decisiones institucionales (tanto judiciales como de
otro tipo) que eximen del cumplimiento de sus obligaciones de
derechos humanos a los sujetos offshore que he mencionado (y
esto también es normativamente valioso).

3.2. La experiencia internacional

En el ambito internacional la superacién de la version es-
tatista se debe en gran parte al desarrollo que se ha dado en
torno a las obligaciones positivas de los Estados (y el rechazo
a la version de los deberes meramente negativos) y al desa-
rrollo de éstas en torno a los DESC. Esto ha llevado a que
organismos como el Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas reconozca que (en el Comentario General 31,
p. 8) aunque la obligacién primaria frente a los derechos es de
los Estados, los derechos humanos deben ser respetados entre
personas privadas y entidades privadas (y que el Estado debe
asegurarse de crear los marcos legales para que esto sea asi)
(Ziemele, 2009: 4-5).

El Comité DESC ha sido claro en materia de derecho al
trabajo (Comentario General 18, parr.. 52), por ejemplo, al re-
conocer que los entes privados “tienen responsabilidades en lo
tocante a la realizacion del derecho al trabajo”... ademas de
que “Las empresas privadas —nacionales y transnacionales— si
bien no estan obligadas por el Pacto, tienen una funcién par-
ticular que desempefiar en la creacién de empleo, las politicas
de contratacién, la terminacion de la relacion laboral y el ac-
ceso no discriminatorio al trabajo”, todo esto como resultado
del deber de respetar el derecho. Pero ademas estableci6 que
otros organismos internacionales de caracter financiero como
el BM, el FMI y la OMC —de acuerdo a los articulos 22 y 23
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del PIDESC- debian cooperar con los Estados para facilitar la
aplicacion de este derecho y “debian proteger el derecho al tra-
bajo en sus politicas de préstamo y sus acuerdos de crédito”, lo
que incluia que en todos los programas de ajuste estructural
se lo protegiera (parrafo 53).

Afios antes, en su Observaciéon General 14 del 2000, sobre
el derecho a la salud, senialé que “Si bien sélo los Estados son
Partes en el Pacto y, por consiguiente, son los que, en definiti-
va, tienen la obligacién de rendir cuentas por cumplimiento de
éste, todos los integrantes de la sociedad —particulares, inclui-
dos los profesionales de la salud, las familias, las comunidades
locales, las organizaciones intergubernamentales y no guber-
namentales, las organizaciones de la sociedad civil y el sector
de la empresa privada— tienen responsabilidades en cuanto a
la realizacién del derecho a la salud” (parrafo 42).23

En el mismo sentido, el Comité de los Derechos del Nino
reconocié en su Observacién General 5 que “la obligacién de
respetar y garantizar los derechos del nifio se extiende en la
practica mas alla del Estado y de los servicios e instituciones
controlados por el Estado para incluir a los nifos, a sus pa-
dres, a las familias mas extensas y a otros adultos, asi como
servicios y organizaciones no estatales” (parrafo 56).

Otra aproximacion similar (aunque mucho mas reserva-
da) puede encontrarse en dos decisiones (caso Juan Hum-
berto Sdnchez, parr. 81 y caso Maritza Urrutia, parr. 71) de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
que reconocen que en casos relacionados con el articulo 7 y al
efectuar detenciones, existen deberes positivos “que imponen

33. Con esta referencia no pretendo sefialar que todas las responsabili-
dades de todos estos sujetos son de “derechos humanos”. Esta especificacién,
como expliqué anteriormente, depende de otras variables complementarias.
El punto es que rebasa la logica de un sujeto tnico (el Estado) obligado por
deberes de derechos humanos y que, efectivamente, habra sujetos no estatales
que los tengan (tal como habra sujetos no estatales que tendran obligaciones
de naturaleza diferente que no necesitan ser designadas con este nombre).
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exigencias especificas tanto a los agentes del Estado como a
terceros que actien con su tolerancia o anuencia y que sean
responsables de la detencion”. Para Ziemele, la propia Corte
IDH podria, de acuerdo a su propia jurisprudencia, extender
la nocion de obligaciones de derechos humanos a personas y
entidades privadas (2009: 12).

Todas estas decisiones judiciales hacen una lectura de los
instrumentos internacionales no estadocéntrica, reconociendo
deberes de derechos humanos a SNE. Han encontrado debe-
res de distinto tipo que se acomodan en sujetos privados de
distinto tipo segin el derecho involucrado en el caso. Este tipo
de analisis es totalmente compatible y tiene similitudes a la
propuesta normativa que es objeto de este trabajo. Ya no sélo
en los resultados sino en el razonamiento que se utiliza para
resolver los casos.

Como corolario a este subapartado es fundamental ver el
esfuerzo hecho a nivel internacional de establecer instrumen-
tos que impongan obligaciones de derechos humanos a las
corporaciones nacionales y multinacionales (asi como a ne-
gocios locales 0 magnates con un poder sustancial) desde la
ONU. Después de anos de discusiones en torno al tema de los
deberes de las empresas en materia de derechos humanos,**
donde un amplio movimiento de organizaciones de derechos
humanos respaldaba la nocién de su responsabilidad obligato-
ria (corporate accountability), fueron aprobados los Principios
Rectores sobre las Empresas y Derechos Humanos, que reco-
nocieron deberes de corporaciones y otros sujetos privados en
torno al respeto, la proteccién y la reparacion de violaciones a
derechos humanos. ;Cémo se establecen estos deberes?

34. Este largo proceso incluy6 la participaciéon de la Sub-Comisién sobre
la Proteccién y la Promocién de los Derechos Humanos de la ONU (1998-
2004) y un Representante Especial sobre Empresas y Derechos Humanos
de la Secretaria General de la ONU que result6 en la creacion de un marco
de soft law o de principios guia al respecto, en torno a las obligaciones de
proteger, respetar y reparar las violaciones a derechos humanos.
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Las empresas tienen una obligacion general de respetar los
derechos que se traduce en que deben evitar que sus activi-
dades provoquen o contribuyan a provocar consecuencias ne-
gativas sobre los derechos humanos, asi como hacerles frente
cuando sucedan e intentar prevenir o reducir los efectos ne-
gativos que puedan derivarse de sus relaciones comerciales,
operaciones, productos o servicios (CDH Principios Empresas,
2011: principios 11 y 13).

De la obligacion general de respetar derivan obligaciones
especificas. Primero, la de actuar con diligencia debida, que
significa contar con procesos continuos que permitan evaluar
el impacto real y potencial de sus actividades frente a los de-
rechos, para actuar y corregir fallas frente a éstos e identificar,
prevenir, mitigar y responder a los casos donde los hayan afec-
tado (CDH Principios Empresas, 2011: principio 17).

Segundo, la obligacién de actuar con transparencia, donde
las empresas deben mostrar las solicitudes y exigencias que
los gobiernos les hacen sobre el retiro o manejo de contenidos
y también explicar los procedimientos que ellas tienen frente
a las solicitudes y a la legislacién, politicas y normativas que
interfieran en su actuar. Junto con la obligacién de diligencia
debida, las empresas deben explicar sus acciones y responder
por sus consecuencias, dando informacién de manera oficio-
sa y periddica, de manera accesible a los usuarios y completa
para ser evaluada externamente (guardando siempre los re-
quisitos legitimos de confidencialidad comercial) (CDH Prin-
cipios Empresas, 2011: principio 21).

Finalmente, la obligacién de reparar a las personas por los
dafios causados por sus acciones, debiendo asegurar la dis-
ponibilidad de recursos suficientes para ello, tanto morales,
como materiales y de no repeticion (CDH Principios Empre-
sas, 2011: principio 22).

Este marco, valioso en si mismo, ha sido fuertemente criti-
cado por las mismas organizaciones internacionales que im-
pulsan la idea de la responsabilidad horizontal, porque resulté
en meras guias a seguir y porque queda desfasado de distin-
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tos estandares preexistentes en materia de implementacion
de mecanismos de responsabilidad por violaciones a derechos
humanos realizados por empresas, perdiéndose la proteccion
holistica que deberia existir para los DESC al concentrarse
principalmente en el aspecto negativo de no hacer dano (No-
lan, 2014: 91-92; HRW, 2011).

Decir que los sujetos no estatales, en los casos y bajo las
propuestas elaboradas en este trabajo (intereses, las olas de
deberes, la condicién tripartita de especificacién de los suje-
tos), tienen efectivamente obligaciones de derechos humanos
(y no sdlo, por ejemplo, obligaciones como empresas frente al
derecho internacional), implica la ganancia de rechazar un
principio de territorialidad que suele tener resultados injus-
tos (y dejar en impunidad a distintos sujetos), ademas de que
completa la gramatica de los derechos y las obligaciones de
derechos humanos adecuandola al marco moderno, exigien-
do revisar de manera critica la forma en que se garantizan
los derechos, los entes que deben ser exigidos por ellos y los
problemas que pueden ser traidos a examen (como la pobreza
global, el calentamiento global y la corrupcién transnacional).

4, Conclusiones

En este trabajo me concentré en mostrar razones por las
que adoptar mi versién completa de los derechos humanos es
una mejor alternativa que la version tradicional. Para ello me
apoyé en la teoria del interés de Raz y la idea de las olas de
deberes de Waldron, partiendo de una visién humanista de los
derechos que los toma como intereses humanos fundamenta-
les y complejos que todas las personas poseen por el simple
hecho de ser personas, y que se aparta de una vision estatista
de la especificacién de los deberes y los sujetos responsables
frente a los derechos humanos.

Para mostrar los errores de la version tradicional expliqué
por qué el analisis de los deberes especificos de cada derecho
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y de los sujetos obligados por ellos es algo que no puede defi-
nirse a priori, sino que dada su complejidad es necesario ha-
cer primero un analisis normativo del derecho (entendiéndolo
de manera dindamica) para derivar de €l los distintos tipos de
deberes necesarios para realizarlo. Para ello, consideré tres
variables para la especificacion de los sujetos obligados (el po-
der, el tipo de problema y la posicion frente al derecho), donde
el hecho de que el Estado sea uno de ellos es una cuestion
contingente.

Sostuve que esta version de los derechos humanos se ape-
ga mucho méas a la realidad social y politica (tanto nacional
como internacional) y que responde también a la forma en que
las circunstancias de esta realidad han ido cambiando en las
dltimas décadas (resultado en parte importante de la globa-
lizacion y de procesos econémicos como el sistema capitalista
que la acompanan). Pero también que adoptar esta postura
implica una mejor explicacion conceptual de la mecanica de
los derechos humanos, una mayor proteccion a éstos (en parti-
cular para las situaciones de Estados fallidos, débiles, corrup-
tos o pobres) y una herramienta critica para establecer otras
formas de responsabilidades y llevar a rendir cuentas a suje-
tos que se han aprovechado del modelo tradicional para violar
derechos impunemente (asi como para evaluar las decisiones
institucionales que llevan a este resultado). Con esto la pre-
tensién de universalidad de los derechos pareceria quedar me-
jor parada, y las demandas de justicia de género y de justicia
cultural podrian ser respondidas de mejor manera.

Mostré ademas que la forma en que razonan distintos orga-
nismos internacionales especializados en derechos humanos
y cortes constitucionales que son referencia en temas relacio-
nados con DESC y con la eficacia horizontal de los derechos
es altamente compatible con mi propuesta normativa, por lo
que puede verse reflejada en parte importante de la practica
nacional e internacional.

Si bien los distintos desarrollos a nivel internacional no
muestran una postura concluyente, si muestran que la ver-
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sién tradicional de los derechos se ha modificado lo suficiente
para reconocer que (i) las obligaciones de derechos humanos,
en particular las que generan deberes positivos, han empu-
jado a que el marco de derechos humanos se extienda hasta
alcanzar distintas conductas de personas y entes privados (ya
no s6lo el Estado) que se relacionan con derechos como el de-
recho al trabajo, la no discriminacion o el de la vida familiar;
y que (ii) estas personas y entidades privadas pueden violar
efectivamente estos derechos.

Todo lo anterior no lleva a negar que los Estados puedan y
deban ser sujetos de responsabilidad internacional al violar
derechos humanos, sino que esta visién debe complementarse
y adecuarse para ser completa (como permite la visién que
propongo). Al hacerlo, las tesis de la vision tradicional de que
(1) los sujetos no estatales no tienen obligaciones de derechos
humanos y de que (ii) no pueden violar derechos humanos
(sino acaso, violar la ley, cometer ilicitos, etc.) y por ello no son
responsables frente a ellos, deben ser abandonadas.
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