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Estimado Dr. Ventura Robles:  

Víctor Abramovich, en mi carácter de Director Ejecutivo del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), Violeta Correa, en mi calidad de Directora Ejecutiva del Servicio de Apoyo y Orientación a Inmigrantes y Refugiados (CAREF), Pablo Ceriani Cernadas, como Docente a cargo de la Clínica Legal por los Derechos de Inmigrantes y Refugiados (Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires, CAREF y CELS), y Christian Courtis, en mi calidad de profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires y del Departamento de Derecho del Instituto Tecnológico Autónomo de México, constituyendo domicilio en la calle Piedras 547, Ciudad Autónoma de Buenos Aires, República Argentina, se dirigen a usted con el propósito de presentarnos en calidad de Amici Curiae, en el marco del caso Dilcia Yean y Violeta Bosica c. República Dominicana.

I. Solicitud de ser considerados amicus curiae

Venimos a presentarnos en el caso 12.189, Dilcia Yean y Violeta Bosica c. República Dominicana, que tramita ante esa Ilustre Corte, en calidad de Amici Curiae (“amigos de la Corte”) y sometemos a su consideración el presente memorial en derecho en el que ofrecemos argumentos fácticos y jurídicos que consideramos útiles para el análisis que debe realizar sobre las violaciones alegadas por los peticionarios hacia sus derechos humanos, personas de origen dominico-haitianos que viven en el estado demandado.

El Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) es un organismo de derechos humanos fundado en el año 1979, dedicado a la promoción y protección de los derechos humanos y el fortalecimiento del sistema democrático y el Estado de Derecho en Argentina. 

En 1997, el CELS creó, en su marco, el Programa Derechos Económicos, Sociales y Culturales, como una manera de enfrentar la degradación de los derechos sociales, generar mayor conciencia acerca de su exigibilidad y desarrollar acciones de justiciabilidad de estos derechos ante los órganos judiciales locales, nacionales e internacionales. El objetivo principal del Programa es promover un mayor conocimiento acerca de la potencialidad del sistema legal para garantizar derechos económicos, sociales y culturales. Asimismo, busca promover nuevas vías de exigibilidad que incidan en la formulación y gestión de políticas públicas en esta materia.

A partir de mediados de los años ’90, el CELS comenzó a realizar–en el ámbito del trabajo del mencionado Programa– una tarea de promoción y protección de personas en situación irregular (migrantes y sus familiares que habitan en Argentina). Este objetivo se intenta alcanzar mediante el litigio ante órganos administrativos y judiciales argentinos, así como ante los órganos de control de los instrumentos internacionales de los derechos humanos (Comisión Interamericana, Comités de las Naciones Unidas, Relatorías, etc.), así como a través de investigaciones, publicaciones y acciones de incidencia en la materia. Debemos destacar que en junio de 2003 se presentó un Amicus Curiae en la Opinión Consultiva Nº 18 de la ilustre Corte.

Por su parte, el CAREF –fundado en el año 1973– lleva adelante distintas actividades dirigidas al apoyo a migrantes, solicitantes de asilo y refugiados en el país, principalmente a través de acciones sociales, con profesionales de diferentes disciplinas.

A su vez, la gravedad y asiduidad de las violaciones de los derechos humanos de que son víctima los migrantes y sus hijos/as, junto con la situación de vulnerabilidad en que se encuentran, determinó que CELS y CAREF, en conjunto con la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, celebraran en junio de 2002 un Convenio por medio del cual se creó la Clínica Jurídica para los Derechos de Inmigrantes y Refugiados, la cual inició su labor en agosto de 2002. 

Christian Courtis se ha dedicado, como investigador y docente, a estudiar el tema de la justiciabilidad de los derechos económicos, sociales y culturales y a colaborar en la formación de organizaciones no gubernamentales y de instituciones nacionales de protección y promoción de los derechos humanos en la materia.

II. Interés del amicus curiae

En tanto organizaciones no gubernamentales dedicadas a la promoción y protección de los derechos humanos, y en particular respecto de los derechos humanos de las personas migrantes y sus familiares, resulta evidente el interés en la resolución de este caso en razón de que en él se plantea la negación del estatus legal y la ciudadanía plena, lo que consiste en una de las principales formas en que los estados generan y/o toleran violaciones a los derechos humanos, en particular a la derechos económicos, sociales y culturales, con especial énfasis en el presente caso sobre el derecho a la educación.  Por tal razón, estimamos de gran trascendencia el rol que esa Honorable Corte puede desempeñar en el presente caso en atención a las materias involucradas.

La cuestión planteada en el presente caso, tiene como principal eje la negativa por parte del estado de República Dominicana de aceptar la inscripción tardía del nacimiento de Dilcia Yean y de Violeta Bosica. Esta situación, además de negar el derecho a la nacionalidad de las niñas, implica que sin dicho reconocimiento no podrán gozar del derecho a la educación, al reconocimiento de su estatus legal, como así también cualquier otro derecho que el ordenamiento interno de la República Dominicana otorgue a sus nacionales.

En este sentido, entendemos que los peticionarios han sido privados por parte del Estado dominicano de ejercer ciertos derechos esenciales, como ser el derecho a una nacionalidad y a obtener una identidad. Como consecuencia de ello se ven privados de acceder al derecho a recibir una educación básica (art. 26 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, en adelante CADH) y subsiste en ellos la amenaza latente de ser deportados hacia otro país en razón de ser parte de un grupo determinado: personas sin reconocimiento de su estatus legal, cuyo origen es haitiano o bien dominicanos de ascendencia haitiana (domínico-haitianos). 

Esa Ilustre Corte debe reparar especialmente en que –a partir del incumplimiento por parte del Estado de República Dominicana de la Obligación de Respetar y Garantizar los Derechos Humanos, con resguardo del Principio de Igualdad y No Discriminación
– los peticionarios, al igual que muchas otras personas en su  misma situación, se ven privados de gozar de su derecho a una vida digna.

El acceso a los derechos económicos, sociales y culturales suele encontrarse supeditado a la arbitrariedad de los órganos administrativos de los estados, quienes actúan como barreras de contención para quienes necesitan ingresar al sistema, pues son estos órganos quienes poseen un margen de discrecionalidad (y muchas veces de arbitrariedad) muy amplio para determinar, en definitiva, el uso y goce de estos derechos. 

Por tal razón, el pronunciamiento que eventualmente adopte la Corte reviste importancia crucial para el logro de una efectiva protección de los derechos económicos, sociales y culturales, particularmente los derechos de los que son titulares las personas migrantes o sus hijos e hijas, en el ámbito interno de los Estados parte del Sistema Interamericano de protección de los derechos humanos, con especial énfasis en el derecho de toda persona a recibir una educación básica sin importar su origen o condición social. 

Los Estados parte de la Convención Americana sobre Derechos Humanos han asumido la obligación de respetar y garantizar el ejercicio de los derechos económicos, sociales y culturales sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión opiniones políticas o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social
, así como, la obligación de adoptar "providencias" legislativas y de otro carácter, necesarias para lograr progresivamente la plena efectividad de estos derechos
.

En este orden de ideas, la pobreza, la desigualdad y la falta de oportunidades educativas amenazan cualquier progreso que pueda alcanzarse en relación a la democracia y el respeto de los derechos civiles y políticos . Únicamente una visión integradora de los derechos civiles y políticos y de los derechos económicos, sociales y culturales puede erigirse en el motor de una política real de promoción y protección de los derechos humanos. 

Por tales razones, resulta pertinente advertir que la protección de los derechos económicos, sociales y culturales en el ámbito americano, debe ser objeto de atención prioritaria e inmediata por parte los actores del sistema interamericano de protección de los derechos humanos. 

Nos acercamos entonces a esa Ilustre Corte en calidad de Amicus Curiae con el objeto de propugnar un rol activo de los órganos del sistema interamericano en la defensa de los derechos económicos, sociales y culturales y en particular, a fin de poner de manifiesto la importancia fundamental del derecho a la protección judicial efectiva y el debido proceso para la protección del derecho a la educación de las personas migrantes, sus hijos e hijas, así como la obligación de adoptar medidas en esta materia. 

La experiencia de ambas organizaciones y de la Clínica en este tema nos permiten elaborar algunas conclusiones: en primer lugar, que la situación migratoria, la negación de la identidad, el estatus legal y la condición social de las personas migrantes y sus descendientes ha sido y continúa siendo un obstáculo esencial para el acceso a sus derechos humanos; existe una gran cantidad de normas en los sistemas legales de los países americanos que establecen obstáculos insalvables para el acceso a otros derechos por razón de su situación migratoria o su origen nacional.

Por estas razones,  en este Amicus Curiae nos referiremos específicamente a una situación en la cual los peticionarios han visto vulnerados sus derechos humanos como consecuencia de su estatus legal, condición social y origen nacional.

III. Estructura del Amicus Curiae

Luego de realizar una referencia breve a los hechos que dieron origen al caso, el presente memorial abordará las cuestiones jurídicas, que hemos considerado relevantes para decidir el mérito del asunto planteado en este caso. 

Independientemente de la cuestión de la violación al derecho a la nacionalidad, que se ha argumentado en esta demanda, venimos a centrar nuestro amicus curiae en la violación concreta y específica del derecho a la educación. 

Para ello, se argumentará sobre la aplicabilidad, en el caso, del artículo 26 de la CADH; la identificación del derecho a la educación como derecho derivado de las normas económicas sociales, culturales, educativas y científicas de la Carta de la OEA; indicaremos, asimismo, el alcance de las obligaciones establecidas por el artículo 26 de la Convención Americana; la violación, por otra parte, del derecho a la educación en función del artículo 19 de la CADH; sobre todo lo expuesto, se identificarán las violaciones específicas al derecho a la educación, relevantes en el caso; y, por último, la interpretación que se exige a esta Corte Interamericana del artículo 26 de la CADH. 

III.I Antecedentes del caso

I.1. Breve Resumen de los hechos

El trece de marzo de 1985 nació Violeta Bósica de origen dominico-haitiana en la provincia de Monte Plata, República Dominicana, siendo su madre Dominicana y su padre Haitiano.  

En el año 1990 cuando cumplió los cinco años de edad comenzó a estudiar en la escuela local.  Pero a los 6 meses de estar concurriendo al colegio y en el momento en que los administradores de la escuela solicitaron el acta de nacimiento no pudo asistir más por los siguientes dos años.  La madre intentó matricularla varias veces en la escuela local, pero ante la imposibilidad de presentar el acta de nacimiento siempre la solicitud era rechazada por la Directora.  Igualmente, ante la insistencia se le permitió inscribirse pero en una escuela para adultos.

Por su parte, el 15 de abril de 1996 nació Dilcia Yean en la provincia de Monte Plata.

El 5 de marzo de 1997 se intento inscribir a Violeta Bósica y a Dilcia Yean en el Registro Civil de la provincia de Monte Plata presentando la carta de identificación dominicana de sus madres y el comprobante que su hija había nacido en dominicana ante el oficial en el Registro Civil, Lic. Thelma Bienvenida Reyes.  Igualmente, a pesar de la evidencia presentada el Registro Civil se rehusó a registrar a Violeta Bósica y a Dilcia Yean indicando las siguientes razones:

1. Los Padres de ambas interesadas eran haitianos y por lo tanto ellas eran consideradas haitianas.

2. Ambas niñas habían nacido mientras la residencia de sus padres era ilegal y por lo tanto no les correspondía la nacionalidad dominicana

3. los niños tenían nombres y apellidos extranjeros

4. el oficial no estaba autorizado a inscribir a hijos de haitianos.

El 11 de septiembre de 1997 se presento una petición ante la Procuraduría Fiscal del Distrito Judicial de Monte Plata pidiendo que se ordenara la inscripción de los demandantes.  El Fiscal, un año después, rechazó la inscripción arguyendo una serie de requisitos incumplidos que son irrelevantes para comprobar el nacimiento de las niñas en República Dominicana.

El 28 de octubre de 1998 las Demandantes presentaron la demanda ante la Comisión Interamericana de Derechos Humanos.

I.2. Trámite ante la Comisión Interamericana

En mérito de la petición inicial recibida el 28 de octubre de 1998, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos en conformidad con el artículo 32 de su Reglamento dio inició a la tramitación del caso y solicito al Estado dominicano la información pertinente dentro de un plazo de 90 días.

Los peticionarios alegan que el gobierno dominicano ha expuesto sus vidas, salud, seguridad y bienestar personal a un peligro grave inmediato y continuo en violación de artículos 3,17, 18, 19, 20, 21, 22, 23 y 24 de la Convención tanto como de los artículos VI, VII, VIII; XII, XIX, XX y XXIII de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, solicitando a la Comisión que sugiera al gobierno dominicano que adopte medidas efectivas para:

1. Reconocer la identidad legal de Dilcia Yean y Violeta Bosica;

2. Asegurar a Dilcia Yean y Violeta Bosica el acceso a servicios públicos;

3. Proteger a Dilcia Yean y Violeta Bosica de una expulsión arbitraria de la República Dominicana.

El 27 de agosto de 1999 la Comisión, de acuerdo al artículo 29 de su Reglamento, solicitó al Estado dominicano la adopción de medidas cautelares a favor de Dilcia Yean y Violeta Bosica, a fin de evitar que pudieran ser extrañadas del territorio de la República Dominicana, y que Violeta Bosica pudiera seguir asistiendo a la escuela.  La Comisión otorgó al Estado un plazo de 15 días para proporcionar la información pertinente.  

El 17 de septiembre de 1999 la Comisión recibió por parte del Estado una solicitud de prórroga para aportar la información sobre el caso.  Con fecha 30 de septiembre de 1999, el Estado remitió sus observaciones, indicando que los peticionarios no habían agotado los recursos de la jurisdicción interna.  La información fue remitida a los peticionarios el 7 de octubre de 1999.  

El 5 de octubre de 1999, la Comisión recibió a las partes en una audiencia, en la cual se discutió el tema de las medidas cautelares 

El 1º de noviembre de 1999, la Comisión decidió ponerse a disposición de las partes en el marco de un procedimiento de solución amistosa.  En nota del 22 de noviembre de 1999 el Estado manifestó a la Comisión su voluntad de acogerse a dicho procedimiento.  

El 11 de enero de 2000 los peticionarios aceptaron acogerse al procedimiento de solución amistosa propuesto por la Comisión.  

Durante la audiencia del 6 de marzo de 2000, los peticionarios expusieron sus propuestas a fin de lograr un acuerdo de solución amistosa; sin embargo, el Estado contestó cada uno de los hechos alegados por los peticionarios, apartándose del marco de solución amistosa propuesto por la CIDH. 

El 12 de mayo de 2000, los peticionarios aportaron a la Comisión información adicional, la cual fue remitida al Estado el 4 de mayo de 2000.  El Estado transmitió a la Comisión su respuesta el 7 de junio de 2000, reiterando que en el presente caso no se habían agotado los recursos internos y que por lo tanto era aplicable el artículo 47(1)(a) de la Convención.  

De acuerdo al procedimiento, dicha información fue transmitida a los peticionarios el 7 de julio de 2000.  

El 22 de febrero de 2001 la Comisión decide  declarar admisible el presente caso en lo que se refiere a la alegada violación del derecho protegido en el artículo 20 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y con respecto aquellos otros derechos invocados por los peticionarios, diferir su tratamiento al examen sobre el fondo, en caso de comprobarse los hechos.

IV. Violaciones a los Derechos Económicos, Sociales y Culturales  por parte del estado

Dilcia y Violeta nacieron en República Dominicana. A pesar de ello, el Estado les negó la solicitud de inscripción tardía argumentando que no pudieron cumplir con los requisitos exigidos por la reglamentación. Los demandantes, denunciaron que dicha inscripción no se pudo realizar debido a la existencia de una orden de no inscribir a descendientes de haitianos (los padres de ambas tienen esa nacionalidad). A su vez, tacharon de irrazonables los requisitos exigidos por ley para la inscripción tardía. Como consecuencia de ello, al no poseer su acta de nacimiento, Violeta no pudo ser inscripta en la escuela y así se vio privada de su derecho a la educación. Dilcia, si bien no se encuentra en edad escolar, corre el mismo riesgo que Violeta, ya que tampoco posee el acta requerida por las leyes dominicanas para concurrir a la escuela. 

La negación a admitir a Violeta en la escuela dado que no posee una prueba de registro, tiene como consecuencia directa una violación del derecho a la educación de las niñas atribuible a la República Dominicana en virtud de una política que excluye a los niños provenientes de circunstancias económico-sociales como las de las demandantes.

Violeta, no sólo vio interrumpida su educación por el lapso de un año, sino que actualmente no tiene permiso de asistir a la escuela con niños de su propia edad, situación que vulnera el derecho de todo niño a su educación, “a fin de que se pueda ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de oportunidades (...)”
 y evidencia la desatención por parte del Estado de la protección especial que requieren las demandantes por su condición de niñas. 

A continuación desarrollaremos las bases de interpretación del derecho a la educación del que fue despojada Violeta y del que puede serlo Dilcia.

IV.1 El derecho a la educación y la aplicabilidad del artículo 26 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos
El artículo 26 constituye la solitaria norma del capítulo sobre derechos económicos, sociales y culturales de la Convención Americana sobre Derechos Humanos. Pese al creciente desarrollo del contenido de los derechos económicos, sociales y culturales en otras esferas internacionales, el artículo 26 ha sido notoriamente subutilizado en el Sistema Interamericano de Protección de Derechos Humanos. Señalaremos aquí pautas para la interpretación del artículo 26, en relación con las obligaciones relativas al derecho a la educación que son pertinentes para resolver el caso bajo examen.

Para comenzar, es útil transcribir la norma que será objeto de nuestro itinerario hermenéutico:

CAPITULO III

DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

Artículo 26. Desarrollo Progresivo

Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperación internacional, especialmente económica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas económicas, sociales y sobre educación, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organización de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por vía legislativa u otros medios apropiados.

Como puede advertirse a simple vista, la norma plantea varios interrogantes. Un primer problema dogmático a dilucidar es el alcance de la remisión del artículo 26 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos. Los derechos a los que se refiere el art. 26 –sean cuales sean las medidas que los Estados se comprometen a adoptar– no son individualizados por el texto del artículo 26, sino que obligan al intérprete a revisar otro documento –la Carta de la Organización de los Estados Americanos reformada por el Protocolo de Buenos Aires. Un segundo problema dogmático, una vez superada la identificación de los derechos que surgen de la norma, consiste en la determinación del contenido de las obligaciones específicas que establece el artículo 26 a los Estados partes. Analizaremos seguidamente estos problemas, con referencia específica al derecho a la educación y a las obligaciones estatales en juego en el presente caso.

IV.2. El alcance de la remisión del artículo 26 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos
Dilucidar el alcance de la remisión hecha por el artículo 26 requiere, en general, dos pasos hermenéuticos. El primero consiste en determinar cuáles son las “normas económicas, sociales y sobre educación, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organización de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires”. El segundo, identificadas ya esas normas, consiste en determinar cuáles son los “derechos que se derivan” de esas normas. Como se verá, en el caso del derecho a la educación el segundo paso no es necesario, ya que la Carta de la OEA identifica suficientemente al derecho a la educación como derecho, sin que sea necesaria mayor “derivación”.

IV.3 La identificación del derecho a la educación como derecho derivado de las normas económicas, sociales, culturales, educativas y científicas de la Carta de la OEA

El derecho que puede identificarse con mayor certeza en la Carta de la OEA es, sin duda, el derecho a la educación. En primer lugar, es explícitamente mencionado como derecho en el artículo 49 de la Carta: “Los Estados miembros llevarán a cabo los mayores esfuerzos para asegurar, de acuerdo con sus normas constitucionales, el ejercicio efectivo del derecho a la educación”. El artículo 49, como veremos, establece algunos lineamientos del contenido del derecho.

Además de la mención del derecho a la educación en el artículo 49, varias otras normas establecen medidas y objetivos de política pública de las que se puede derivar claramente el derecho. Así, por ejemplo, el artículo 34 h) fija como meta la “erradicación rápida del analfabetismo y ampliación, para todos, de las oportunidades en el campo de la educación”; el artículo 50 reitera el compromiso de los Estados con la erradicación del analfabetismo y con el fortalecimiento de los sistemas de educación para adultos y de habilitación para el trabajo; el artículo 47 establece que los Estados miembros “darán importancia primordial, dentro de sus planes de desarrollo, al estímulo de la educación, la ciencia, la tecnología y la cultura orientadas hacia el mejoramiento integral de la persona humana y como fundamento de la democracia, la justicia social y el progreso”; el artículo 48 incluye entre los objetivos de la cooperación entre Estados la satisfacción de “sus necesidades educacionales”. Más genéricamente, entre los principios de la Organización, se señala que “(l)a educación de los pueblos debe orientarse hacia la justicia, la libertad y la paz”.

Si se dudara aún de la posibilidad de identificar el derecho a la educación en las normas de la Carta de la OEA, basta con acudir, según lo prescribe la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre –de conformidad con el criterio expresado en su Opinión Consultiva OC-10/89.
 De acuerdo con esa Opinión Consultiva, que versa sobre la interpretación de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del Artículo 64 de la Convención Americana, para identificar los derechos humanos a los que se refiere la Carta de la OEA, es menester acudir a la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
. El derecho a la educación está claramente incorporado en el artículo XII de esa Declaración. Más aún, el artículo XXXI de la Declaración establece para toda persona un deber de instrucción primaria, lo que supone la existencia de un servicio educativo a su disposición para descargarlo.

Dada la evidente incorporación del derecho a la educación en la Carta de la OEA, es innecesario acudir a instrumentos auxiliares. Cabe, de todos modos, mencionar su consagración en los artículos 13 y 14 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (PIDESC), en el artículo 13 del Protocolo de San Salvador y en los artículos 28 y 29 de la Convención sobre los Derechos del Niño. También son relevantes el artículo 10 de la Convención para la Eliminación de Toda Forma de Discriminación contra la Mujer y los artículos 30, 43.1 a), 45.1 a), 45.2, 45 3 y 45.4 de la Convención para la Protección de los Trabajadores Migrantes y sus Familias. La mención se debe a la posibilidad de visualizar claramente la relación entre establecimiento de un derecho y fijación de objetivos y medidas de política pública. Si bien en este caso el texto de la Carta de la OEA es suficientemente claro en el reconocimiento del derecho a la educación, pueden verse en los respectivos artículos 13 del PIDESC y del Protocolo de San Salvador objetivos similares a los establecidos en la Carta: educación primaria obligatoria y gratuita, extensión de la educación media, accesibilidad de la educación superior, fortalecimiento de la educación para adultos, fijación de los objetivos de la educación. La Carta de la OEA agrega una clara meta de política pública en materia educativa: la erradicación del analfabetismo. El hallazgo de metas y medidas de política pública similares en los casos en los que la Carta de la OEA no identifique claramente un derecho constituye una buena base de inferencia o “derivación” de ese derecho.

En cuanto al contenido del derecho, la Carta de la OEA brinda algunas indicaciones importantes. El artículo 49 fija explícitamente las bases del derecho: obligatoriedad de la educación primaria y gratuidad cuando el Estado la imparta, extensión progresiva de la educación media a la mayor parte posible de la población, accesibilidad de la educación superior. Algunas de las normas ya mencionadas de la Carta permiten también inferir ciertos contenidos: la fijación de “la justicia, la libertad y la paz” como fines de la educación permite inferir la prohibición de la educación incompatible con esos fines; del establecimiento de la erradicación del analfabetismo como meta es posible inferir la prohibición de medidas que extiendan el analfabetismo, etcétera. Estas indicaciones, sin embargo, son insuficientes para sistematizar en forma completa el contenido del derecho, por lo que el intérprete debe acudir a otras fuentes para detallar su contenido obligacional. Alguna (escasa) ayuda puede provenir del texto del Artículo XII de la Declaración Americana (al menos en la medida en que subraya la igualdad de oportunidades en materia educativa). Mucho más útiles para desarrollar el contenido del derecho son los respectivos artículos 13 del PIDESC y del Protocolo de San Salvador, los artículos 28 y 29 de la Convención sobre los Derechos del Niño, el artículo 10 de la Convención para la Eliminación de Toda Forma de Discriminación contra la Mujer y los artículos 30, 43.1 a), 45.1 a), 45.2, 45 3 y 45.4 de la Convención para la Protección de los Trabajadores Migrantes y sus Familias y al texto completo de la Convención relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la Enseñanza. Pero para completar el contenido del derecho,
 debe acudirse en especial a las Observaciones Generales N°11 y 13 del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales
 y la Observación General N°1 del Comité de los Derechos del Niño.
 La Observación General N°13 del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales resulta particularmente importante, dado que desarrolla en forma general el contenido del derecho, fijando su alcance, detallando las obligaciones estatales y ofreciendo ejemplos de posibles violaciones. En sentido similar, son importantes los informes de la Relatoría Especial de la Comisión de Derechos Humanos sobre el Derecho a la Educación.

IV.4. Obligaciones estatales vinculadas con el artículo 26 de la Convención Americana

Una vez identificado el derecho a la educación como uno de los derechos a los que se refiere la remisión del artículo 26, y establecidas al menos algunas bases para la adecuada determinación de su contenido, corresponde analizar el particular sistema de obligaciones estatales que consagra el artículo para aquellos derechos identificados por remisión a la Carta de la OEA
.

IV.5 El alcance de las obligaciones establecidas por el artículo 26 de la Convención Americana:
Ciertamente, la cuestión más difícil de dilucidar respecto al artículo 26 es la del alcance de su remisión a la Carta de la OEA, tema que ya hemos abordado suficientemente, identificando por esa vía al derecho a la educación como derecho protegido. La cuestión del contenido de las obligaciones impuestas por el artículo 26 –una vez identificados los derechos económicos, sociales y culturales a los que se remite– es relativamente más sencilla. 

En este orden de ideas, es dable establecer que el artículo 26 puede entenderse como un caso de lex specialis con respecto a la cláusula general del artículo 2 de la Convención: la obligación de adoptar medidas apropiadas, incluso legislativas, para lograr la plena efectividad de los derechos, es modalizada específicamente por los demás segmentos del artículo 26 cuando se trata de los derechos económicos, sociales y culturales que se derivan de la Carta de la OEA.

Es indudable que las obligaciones estatales consagradas en el mencionado artículo se encuentran emparentadas con las previstas en el artículo 2 del Pacto de Derechos Económicos, Sociales y Culturales. Basta transcribir esa norma para advertir las notorias similitudes de estructura y lenguaje:

"Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperación internacionales, especialmente económicas y técnicas, hasta el máximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopción de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aquí reconocidos".

Si se pone entre paréntesis en el artículo 26 la expresión “que se derivan de las normas económicas, sociales y sobre educación, ciencia y cultura, contenidas en la carta de la Organización de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires”, el resto de los segmentos de la norma es casi idéntico. La única diferencia, es que mientras el PIDESC se refiere al “máximo de los recursos de que disponga”, el artículo 26 de la Convención Americana sólo dice “en la medida de los recursos disponibles”.

Por ello, la interpretación que de ese artículo ha efectuado el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas (en adelante " el Comité") puede arrojar luz sobre el alcance de la norma convencional
. Será menester remitirse, entonces, a la Observación General N°3 del Comité, referida a la índole de las obligaciones de los Estados parte del Pacto, en la que se analizan detalladamente cada uno de los componentes de la fórmula del art. 2.1.
 Resultan de igual modo relevantes los Principios de Limburgo relativos a la aplicabilidad del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales,
 y Principios de Maastricht sobre violaciones a los derechos económicos, sociales y culturales.

En este sentido, en lo que respecta a la obligación de adoptar medidas apropiadas, incluso legislativas, el Comité– en su Observación General N° 3
– ha establecido:

2.
La otra consiste en el compromiso contraído en virtud del párrafo 1 del artículo 2 en el sentido de "adoptar medidas", compromiso que en sí mismo no queda condicionado ni limitado por ninguna otra consideración.  El significado cabal de la oración puede medirse también observando algunas de las versiones dadas en los diferentes idiomas.  En inglés el compromiso es "to take steps", en francés es "s'engage à agir" ("actuar") y en español es "adoptar medidas".  Así pues, si bien la plena realización de los derechos pertinentes puede lograrse de manera paulatina, las medidas tendentes a lograr este objetivo deben adoptarse dentro de un plazo razonablemente breve tras la entrada en vigor del Pacto para los Estados interesados.  Tales medidas deben ser deliberadas, concretas y orientadas lo más claramente posible hacia la satisfacción de las obligaciones reconocidas en el Pacto.
A la vez, los párrafos 3 al 7 desarrollan la noción de “medio apropiado”, y la inclusión dentro de esos medios de medidas legislativas. No transcribiremos esos párrafos de manera completa. Simplemente señalaremos los puntos más relevantes:

–la preferencia por las medidas legislativas (“en numerosos casos las medidas legislativas son muy deseables y en algunos pueden ser incluso indispensables”, pár. 3).
–el hecho de que la adopción de medidas legislativas no agota el contenido de la obligaciones del Pacto (pár. 4)

–la necesidad de que los Estados justifiquen por qué consideran que las medidas adoptadas son apropiadas (pár. 4)

–la inclusión, dentro de las medidas apropiadas para hacer plenamente efectivos los derechos del Pacto, la provisión de recursos judiciales para los derechos que se consideren justiciables (párs. 5 y 6)

–la inclusión, entre las “medidas apropiadas”, de medidas de “carácter administrativo, financiero, educacional y social” (pár. 7).

Veamos ahora los segmentos de los artículos 26 de la Convención Americana y del art. 2.1 del PIDESC que modalizan la obligación de adoptar medidas apropiadas. Se trata de tres condicionantes, que analizaremos a continuación:

a) La progresividad de la plena efectividad de los derechos

b) La limitación de las medidas a adoptar a los recursos disponibles

c) La obligación de acudir a la asistencia y cooperación internacional, especialmente económica y técnica

a) La progresividad: aunque a primera vista la noción de progresividad parezca otorgar a los Estados partes un margen de apreciación amplio, no ha sido éste el sentido que le ha asignado el Comité al término. Ciertamente, la noción de progresividad está ligada a la idea de gradualidad: el art. 26 de la Convención Americana y el 2.1 del PIDESC reconocen que la plena efectividad de los derechos económicos, sociales y culturales no pueden lograrse inmediatamente, sino que requiere la toma de medidas paulatinas, en algunos casos escalonadas temporalmente, y la administración de recursos escasos, que implica la necesidad de optar entre objetivos.

Sin embargo, el Comité ha interpretado el alcance de esta obligación en dos sentidos. En primer término, el condicionamiento de la progresividad no se aplica a todas las obligaciones que surgen del PIDESC. Esto significa que existen algunas obligaciones de cumplimiento inmediato, no beneficiadas por la deferencia temporal que ofrece la idea de progresividad.
 Estas obligaciones de cumplimiento inmediato son: la obligación de adoptar ciertas medidas, la prohibición de discriminación y el aseguramiento de niveles esenciales de cada uno de los derechos del Pacto.
 Entre las medidas a adoptar inmediatamente se encuentran la adecuación del marco legal a las disposiciones del Pacto, el relevamiento de información, la vigilancia efectiva y la formulación de un plan, y la provisión de recursos efectivos, incluidos los judiciales. Sobre el aseguramiento de niveles esenciales de cada derecho, baste decir que el Comité ha articulado una definición de esos niveles esenciales en las Observaciones Generales referidas a los derechos a la alimentación, educación, salud y agua
.

En segundo término, el Comité ha abordado directamente la tarea de dar contenido a la noción de progresividad. Veamos qué dice al respecto:

9.
La principal obligación en lo que atañe a resultados que se refleja en el párrafo 1 del artículo 2 es la de adoptar medidas "para lograr progresivamente... la plena efectividad de los derechos reconocidos [en el Pacto]".  La expresión "progresiva efectividad" se usa con frecuencia para describir la intención de esta frase.  El concepto de progresiva efectividad constituye un reconocimiento del hecho de que la plena efectividad de todos los derechos económicos, sociales y culturales en general no podrá lograrse en un breve período de tiempo. (...) Sin embargo, el hecho de que la efectividad a lo largo del tiempo, o en otras palabras progresivamente, se prevea en relación con el Pacto no se ha de interpretar equivocadamente como que priva a la obligación de todo contenido significativo. Por una parte, se requiere un dispositivo de flexibilidad necesaria que refleje las realidades del mundo real y las dificultades que implica para cada país el asegurar la plena efectividad de los derechos económicos, sociales y culturales. Por otra parte, la frase debe interpretarse a la luz del objetivo general, en realidad la razón de ser, del Pacto, que es establecer claras obligaciones para los Estados Partes con respecto a la plena efectividad de los derechos de que se trata. Este impone así una obligación de proceder lo más expedita y eficazmente posible con miras a lograr ese objetivo. Además, todas las medidas de carácter deliberadamente regresivo en este aspecto requerirán la consideración más cuidadosa y deberán justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del máximo de los recursos de que se disponga.
Es decir: la noción de progresividad implica la obligación de avanzar lo más expedita y eficazmente posible hacia la plena efectividad de los derechos económicos, sociales y culturales,
 y la prohibición de adoptar medidas regresivas (la llamada prohibición de regresividad). En cuanto a la obligación de avanzar lo más expedita y eficazmente posible hacia la plena efectividad de los derechos, un autor señala que, sentada como parámetro, puede dar al menos lugar a cuatro situaciones:

a) la de regresión

b) la de estancamiento

c) la de progreso insuficiente

d) la de progreso suficiente

Sólo la situación de progreso suficiente supondría un comportamiento conforme con el Pacto. 

Sin embargo, dadas las dificultades de medición del progreso de todas las dimensiones de derechos que plantean facetas complejas, como los económicos, sociales y culturales en sede judicial, a efectos de su justiciabilidad ha resultado más útil el desarrollo de la prohibición de regresividad, entendida como la prohibición de adoptar medidas deliberadas que supongan el empeoramiento del nivel de goce de un derecho.
 La ventaja de la prohibición de regresividad desde el punto de vista del control judicial es que evaluar el empobrecimiento del contenido normativo de un derecho producido por una medida resulta más sencillo que evaluar sus consecuencias empíricas. Esto no significa que sea imposible conceptualmente demostrar que una medida aparentemente “neutral” tenga efectos regresivos
.

b) La limitación de las medidas a adoptar a los recursos disponibles: este condicionante supone, como dijimos antes, alguna diferencia de redacción entre los dos instrumentos internacionales. Mientras en el PIDESC se habla de la obligación del Estado de adoptar medidas “hasta el máximo de los recursos de que disponga”, el art. 26 de la Convención Americana se refiere a la obligación de adoptar providencias “en la medida de los recursos disponibles”. ¿Significa esta divergencia en la redacción alguna diferencia sustancial entre las dos disposiciones? La respuesta debe ser negativa. La “medida de los recursos disponibles” es justamente el “máximo de los recursos de que disponga”, no menos. Si fuese menos que el máximo, se trataría de la medida en que Estado quisiera, discrecionalmente, dentro de los recursos disponibles. No parece ser esa la intención de la norma: la retención discrecional de recursos parece incompatible con el logro progresivo de la plena efectividad de los derechos que surgen del artículo 26.

Sentada la equivalencia de las dos expresiones, veamos qué ha dicho el Comité sobre la cuestión.
 En el párrafo 10 de la Observación General N° 3, el Comité señala, en caso de incumplimiento de las obligaciones mínimas esenciales correspondientes a cada uno de los derechos del Pacto, para probar que ello se debe a la falta de recursos, el Estado debe demostrar que ha realizado todo esfuerzo para utilizar todos los recursos que están a su disposición. En cuanto a la falta de recursos, el Comité agrega lo siguiente:

12.
De manera análoga, el Comité subraya el hecho de que, aun en tiempos de limitaciones graves de recursos, causadas sea por el proceso de ajuste, de recesión económica o por otros factores, se puede y se debe en realidad proteger a los miembros vulnerables de la sociedad mediante la adopción de programas de relativo bajo costo (...).
De modo que, aún en casos de crisis económica y de carencia de recursos, el Estado tiene la obligación de destinar los recursos escasos a los grupos vulnerables de la sociedad. Se trata, claro está, de uno de los principios liminares del derecho social, que prescribe la preferencia por los grupos que no pueden satisfacer por sí sus necesidades básicas, y por los que se encuentren en peor situación.
 Este principio resulta también útil para modalizar el juego de los artículos 30 y 32 de la Convención Americana en cuanto al alcance de las restricciones de derechos permisibles: cuando se trata de derechos económicos, sociales y culturales las restricciones o limitaciones son permisibles cuando no sean regresivas, o cuando la limitación tenga por objeto la protección de los derechos de los grupos sociales que están en peor situación. 

Por último, y esto vincula el condicionante económico con la obligación de acudir a la cooperación internacional, el Comité señala en el párrafo 13 de la Observación General N° 3, “que la frase "hasta el máximo de los recursos de que disponga" tenía la intención, según los redactores del Pacto, de referirse tanto a los recursos existentes dentro de un Estado como a los que pone a su disposición la comunidad internacional mediante la cooperación y la asistencia internacionales”.

c) La obligación de acudir a la asistencia y cooperación internacional, especialmente económica y técnica
El Comité considera que acudir a la asistencia y cooperación internacional es una obligación de los Estados. Además de dedicar algunos párrafos de las Observación General N° 3 –los párrafos 13 y 14– a la cuestión, el Comité produjo una Observación General, la N° 2, dedicada exclusivamente a la cuestión de las medidas internacionales de asistencia técnica. Tanto en la Observación General N° 3, como en las observaciones dedicadas a desarrollar puntualmente derechos del PIDESC, el Comité sostiene que, es responsabilidad del Estado, en caso de falta de recursos, demostrar que hizo esfuerzos para acudir a la cooperación internacional y que no logró obtener los recursos necesarios.

IV.6 La violación del derecho a la educación como violación al art. 19 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos.

En su Opinión Consultiva OC-17, referida a la Condición Jurídica y Derechos Humanos del Niño, la Corte Interamericana sostuvo que, entre los derechos del niño que reconoce el artículo 19 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, se encuentra el derecho a la educación
. En ese sentido la Corte ha sostenido que:

84.
Se debe destacar que dentro de las medidas especiales de protección de los niños y entre los derechos reconocidos a éstos en el artículo 19 de la Convención Americana, figura de manera destacada el derecho a la educación, que favorece la posibilidad de gozar de una vida digna y contribuye a prevenir situaciones desfavorables para el menor y la propia sociedad. 

85.
En el principio 7 de la Declaración de los Derechos del Niño (1959) se estableció: 

El niño tiene derecho a recibir educación, que será gratuita y obligatoria por lo menos en las etapas elementales. Se le dará una educación que favorezca su cultura general y le permita, en condiciones de igualdad de oportunidades, desarrollar sus aptitudes y su juicio individual, su sentido de responsabilidad moral y social, y llegar a ser un miembro útil de la sociedad.

[…]

El niño debe disfrutar plenamente de juegos y recreaciones, los cuales deben estar orientados hacia los fines perseguidos por la educación; la sociedad y las autoridades públicas se esforzarán por promover el goce de este derecho.

86. En suma, la educación y el cuidado de la salud de los niños suponen diversas medidas de protección y constituyen los pilares fundamentales para garantizar el disfrute de una vida digna por parte de los niños, que en virtud de su inmadurez y vulnerabilidad se hallan a menudo desprovistos de los medios adecuados para la defensa eficaz de sus derechos."

Las obligaciones estatales relativas al derecho a la educación requieren medidas o acciones positivas, y no sólo la abstención del Estado parte. En la misma Opinión Consultiva, la Corte señala que:

"88.
En igual sentido, se desprende de las normas contenidas en la Convención sobre los Derechos del Niño que los derechos de los niños requieren no sólo que el Estado se abstenga de interferir indebidamente en las relaciones privadas o familiares del niño, sino también que, según las circunstancias, adopte providencias positivas para asegurar el ejercicio y disfrute pleno de los derechos. Esto requiere la adopción de medidas, entre otras, de carácter económico, social y cultural. En particular, el Comité sobre Derechos del Niño ha enfatizado en su primer comentario general la relevancia del derecho a la educación. Efectivamente, es sobre todo a través de la educación que gradualmente se supera la vulnerabilidad de los niños.  Asimismo, el Estado, como responsable del bien común, debe, en igual sentido, resguardar el rol preponderante de la familia en la protección del niño; y prestar asistencia del poder público a la familia, mediante la adopción de medidas que promuevan la unidad familiar. 

[…]

91. En conclusión, el Estado tiene el deber de adoptar todas las medidas positivas para asegurar la plena vigencia de los derechos del niño."

Esto significa que las obligaciones –negativas y positivas– del Estado en materia de derecho a la educación no sólo surgen del artículo 26 de la Convención, sino también de su artículo 19. 
IV.7. Identificación de las violaciones al derecho a la educación relevantes en el caso

Debemos señalar que los instrumentos de protección internacional de derechos humanos tienen cuatro elementos esenciales e inderogables, a la luz de los objetivos que los Estados tuvieron en cuenta al firmarlos: en primer lugar, su propósito es proteger los derechos fundamentales del ser humano como tal; en segundo lugar, esa protección se dirige a todas las personas, en virtud del principio de universalidad; en tercero, las obligaciones en materia de respeto, protección y garantía de los derechos humanos están en cabeza los Estados; y, finalmente, dichos instrumentos se deben interpretar a la luz de la prohibición de discriminación, es decir, sin que permitan la exclusión del ejercicio de los derechos por ninguno de los motivos prohibidos.

Siguiendo esta línea, señalaremos las violaciones al derecho a la educación cometidas por el Estado dominicano en el caso bajo examen.

En primer lugar, el Estado dominicano, mediante la aprobación y mantenimiento de requisitos irrazonables de inscripción, ha violado por acción su obligación de respeto del derecho a la educación, privando así del ingreso y de la permanencia en el sistema escolar a una niña que se encuentra bajo su jurisdicción.

En segundo lugar, el Estado dominicano ha violado por acción la prohibición de discriminación por origen nacional en relación con el derecho a la educación, manteniendo normas y prácticas que, teniendo en cuenta en forma directa o indirecta el origen nacional de una niña, le impiden ingresar o permanecer en el sistema escolar.

El Comité subraya que “las instituciones y los programas de enseñanza han de ser accesibles a todos, sin discriminación, en el ámbito del Estado Parte”. Entre las dimensiones de la accesibilidad se encuentra la prohibición de discriminación: “La educación debe ser accesible a todos, especialmente a los grupos no vulnerables de hecho y de derecho, sin discriminación por ninguno de los motivos prohibidos”.
 Destacando la importancia de este principio, el Comité –al referirse al derecho a la educación– afirmó que “la prohibición de discriminación no está supeditada ni a una implementación gradual ni a la disponibilidad de recursos y se aplica plena e inmediatamente a todos los aspectos de la educación y abarca todos los motivos de discriminación rechazados internacionalmente”
. El Comité afirma además, categóricamente, que “toma nota del artículo 2 de la Convención sobre los Derechos del Niño, y del apartado e) del artículo 3 de la Convención de la UNESCO relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la enseñanza y confirma que el principio de la no discriminación se aplica a todas las personas en edad escolar que residan en el territorio de un Estado Parte, comprendidos los no nacionales y con independencia de su situación jurídica”
 (el énfasis es nuestro).
En tercer lugar, el Estado dominicano ha violado por omisión la obligación de adoptar medidas o providencias de carácter legal o administrativo necesarias para garantizar de manera universal el derecho a la educación, al no adoptar medidas que garantizaran el acceso de una niña dominicana de origen haitiano al sistema escolar. El Estado tampoco ha adecuado su ordenamiento jurídico interno en consonancia con las obligaciones impuestas por la Convención Americana de Derechos Humanos en materia de educación.

En cuarto lugar, el Estado ha incumplido con la obligación de garantizar el contenido mínimo esencial del derecho a la educación con respecto a la niña agraviada. Se trata de una obligación particularmente exigente en materia de derecho a la educación, ya que su incumplimiento tiene graves consecuencias sobre la vida futura de los niños que se encuentran bajo la jurisdicción del Estado.  El Comité expresado que “un Estado en el que un número importante de individuos está privado (…) de la formas más básicas de  enseñanza, prima facie no está cumpliendo sus obligaciones. Si el Pacto se ha de interpretar de manera que no establezca una obligación mínima, carecería en gran medida de su razón de ser”
.

IV.8. El artículo 26 en la interpretación previa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Una última cuestión se referirá a la interpretación previa del art. 26 por parte de la ilustrísima Corte Interamericana de Derechos Humanos. El único precedente en el que el Tribunal ha dedicado alguna atención a argumentos relativos a la violación del art. 26 es el denominado caso de los Cinco Pensionistas vs. Perú
. En ese caso, el voto mayoritario de la Corte sostuvo que:

147.
Los derechos económicos, sociales y culturales tienen una dimensión tanto individual como colectiva.  Su desarrollo progresivo, sobre el cual ya se ha pronunciado el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, se debe medir, en el criterio de este Tribunal, en función de la creciente cobertura de los derechos económicos, sociales y culturales en general, y del derecho a la seguridad social y a la pensión en particular, sobre el conjunto de la población, teniendo presentes los imperativos de la equidad social, y no en función de las circunstancias de un muy limitado grupo de pensionistas no necesariamente representativos de la situación general prevaleciente. 

148
 Es evidente que esto último es lo que ocurre en el presente caso y por ello la Corte considera procedente desestimar la solicitud de pronunciamiento sobre el desarrollo progresivo de los derechos económicos, sociales y culturales en el Perú, en el marco de este caso.

A la luz de estas consideraciones, cabe analizar su posible relevancia para el caso examinado. En primer lugar, es necesario marcar una diferencia fundamental: mientras en el caso de los “Cinco Pensionistas” se alegó la violación del principio de desarrollo progresivo, en el presente caso las violaciones se refieren a obligaciones de cumplimiento inmediato en materia de derecho a la educación –la obligación de adoptar medidas, la prohibición de discriminación y la obligación de garantizar mínimos esenciales del derecho. Esto significa que la Corte no debe entrar aquí más que en el análisis del cumplimiento o incumplimiento de estas obligaciones, sin que sea necesario abordar la cuestión del desarrollo progresivo de las medidas adoptadas por el Estado o su carácter regresivo.

En segundo lugar, en relación con la posibilidad de que la Corte trate la violación del derecho a la educación, cabe señalar que reconocer que los derechos económicos, sociales y culturales “tienen una dimensión tanto individual como colectiva” no se sigue en absoluto la conclusión de su no justiciabilidad. Que, por motivos diversos, la adopción de muchas medidas vinculadas con la satisfacción de derechos económicos, sociales y culturales requiera del Estado el diseño e implementación de políticas de alcance colectivo no significa que el contenido del derecho no sea individualizable
, como sucede en este caso. Si, además de su dimensión colectiva, los derechos económicos, sociales y culturales tienen una dimensión individual, no se ve por qué sería imposible tratar casos de violaciones individuales concretas
. La dimensión colectiva tampoco obsta a la justiciabilidad: los avances del derecho procesal contemporáneo permiten el planteo de casos de afectación de derechos grupales o de incidencia colectiva en sede judicial, sin que ello haya alterado mayormente las funciones de la jurisdicción
.

En tercer lugar, el párrafo 147 de la sentencia sobre los “Cinco Pensionistas” puede ser leído de manera coherente con el principio pro homine y con la existencia del artículo 26 en el plexo normativo de la Convención. Más allá de la discusión sobre la cuestión de la justiciabilidad de los derechos económicos, sociales y culturales, puede concederse que, en el contexto de la Convención Americana, la ubicación sistemática del artículo 26, su reenvío a otro instrumento normativo y los matices particulares de su redacción (tales como la noción de desarrollo progresivo, la referencia a los recursos disponibles, etcétera) parecen requerir prudencia en la apertura de la vía contenciosa de la Corte. Esto no significa, claro está, que ninguna obligación emergente de los derechos que se deriven de las normas económicas, sociales y sobre educación de la Carta de la OEA reformada por el Protocolo de Buenos Aires sea justiciable. 

Significa, tal vez, que cuando la Comisión o los peticionantes articulen ante la Corte Interamericana un planteo vinculado con la violación de derechos económicos, sociales y culturales, corren con una carga argumentativa adicional, que es la de demostrar la relevancia colectiva del planteo. Es decir: la Comisión y los representantes de las víctimas no sólo tendrían la carga de demostrar la existencia de un agravio que afectó particularmente a las víctimas, sino también la de demostrar que la violación tiene proyecciones colectivas, y que no se trata de un hecho o cuestión aislada
. El caso o casos concretos planteados serían, bajo este prisma de análisis, ejemplos concretos de una política pública de consecuencias colectivas relevantes. Dada la dificultad práctica de articular una acción colectiva o grupal ante la Corte, los selectos representantes del grupo afectado cargarían con la obligación de demostrar la representatividad de las violaciones alegadas en función de un contexto colectivo o grupal.

Se trataría, ciertamente, de una carga adicional de creación pretoriana, no prevista por la Convención –aunque podría entendérsela como salvaguarda formal que permita a la Corte medir la relevancia de los planteos en un campo novedoso en el que aún no se han generado estándares judiciales en el sistema.

En el presente caso, la dimensión colectiva del caso ha quedado suficientemente acreditada con el material suplementario acercado por los representantes de las víctimas. La afectación particular que sufrió Violeta no es más que un ejemplo de una política generalizada que afecta a la totalidad de niños dominicanos de origen haitiano que se encuentran bajo la jurisdicción dominicana. La generalidad del problema del trato discriminatorio sufrido por las personas de origen haitiano en la República Dominicana es documentada minuciosamente por los estudios aportados por los representantes de las víctimas.

V. Conclusión

Como se ha mencionado, podemos concluir, en lo que nos interesa resaltar en este amicus curiae, que el Estado de República Dominicana ha violado el derecho a la educación de Dilicia Yean y Violeta Bosica, sobre la base de las siguientes consideraciones. 

En primer lugar, el Estado dominicano ha violado la obligación de respeto del derecho a la educación, en tanto privó el ingreso y permanencia en el sistema escolar de una niña que se encuentra bajo su jurisdicción. En segundo lugar, el Estado dominicano ha violado por acción la prohibición de discriminación por origen nacional en relación con el derecho a la educación, en tanto sostiene normas y prácticas que, teniendo en cuenta en forma directa o indirecta el origen nacional de una niña, impiden el ingreso y permanencia en el sistema escolar. En tercer lugar, el Estado dominicano violó,  por omisión, la obligación de adoptar medidas o providencias de carácter legal o administrativo necesarias para garantizar de manera universal el derecho a la educación, al no adoptar medidas que garantizaran el acceso de una niña dominicana de origen haitiano al sistema escolar –tampoco, cabe agregar, el Estado ha adecuado su ordenamiento jurídico interno-. Por último, el Estado ha incumplido con la obligación de garantizar el contenido mínimo esencial del derecho a la educación con respecto a la niña agraviada. 

Es por todo ello, y sobre la base de las consideraciones formuladas en el punto IV.8, que venimos a solicitar a esta Corte que acepte los argumentos expuestos en este escrito y, en consecuencia, analice si el Estado dominicano ha violado el derecho a la educación en perjuicio de Dilicia Yean y Violeta Bosica.

Violeta Correa, Directora Ejecutiva, Caref

Víctor Abramovich, Director Ejecutivo, CELS
Pablo Ceriani Cernadas, Clínica Legal, Facultad de Derecho (UBA)

Christian Courtis, Universidad de Buenos Aires/ITAM
� Cf. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinión Consultiva nº 18. Párr. 72 y ss.


� “El artículo 1.1 de la Convención, que es una norma de carácter general cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones del tratado, dispone la obligación de los Estados Partes de respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades allí reconocidos ‘sin discriminación alguna’.  Es decir, cualquiera sea el origen o la forma que asuma, todo tratamiento que pueda ser considerado discriminatorio respecto del ejercicio de cualquiera de los derechos garantizados en la Convención es per se incompatible con la misma”. Corte I.D.H., Opinión Consultiva OC-4/84, “Propuesta de Modificación a la Constitución Política de Costa Rica Relacionada con la Naturalización” del 19 de enero de 1984, Serie A No. 4., párr. 53. (art. 1.1), párr. 54 (art. 24), párrs. 53-60 (no discriminación); Opinión Consultiva OC-17/2002, “Condición jurídica y derechos humanos del niño” del 28 de agosto de 2002, Serie A No. 17, párrs. 43-55; Opinión Consultiva OC-18/2003, “Condición jurídica y derechos de los migrantes indocumentados” del 17 de septiembre de 2003, Serie A No. 18, párrs. 82-110.


� El Artículo 26 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos prevé: "Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperación internacional, especialmente económica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas económicas, sociales y sobre educación, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organización de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por vía legislativa u otros medios apropiados."





� Convención sobre los derechos del Niño, artículo 28.1


� Cfr. T. Melish, Protecting Economic, Social and Cultural Rights in the Inter-American Human Rights System: A Manual on Presenting Claims, cit., p. 338.


� Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinión Consultiva OC-10/89, “Interpretación de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del artículo 64 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos”del 14 de julio de 1989, Serie A, N° 10 (1989). Son especialmente relevantes los párrafos 43 y 45:


“43. Puede considerarse entonces que, a manera de interpretación autorizada, los Estados Miembros han entendido que la Declaración contiene y define aquellos derechos humanos esenciales a los que la Carta se refiere, de manera que no se puede interpretar y aplicar la Carta de la Organización en materia de derechos humanos, sin integrar las normas pertinentes de ella con las correspondientes disposiciones de la Declaración, como resulta de la práctica seguida por los órganos de la OEA.”


(...)


“45. Para los Estados Miembros de la Organización, la Declaración es el texto que determina cuáles son los derechos humanos a que se refiere la Carta. De otra parte, los artículos 1.2.b) y 20 del Estatuto de la Comisión definen, igualmente, la competencia de la misma respecto de los derechos humanos enunciados en la Declaración. Es decir, para estos Estados la Declaración Americana constituye, en lo pertinente y en relación con la Carta de la Organización, una fuente de obligaciones internacionales.”


� Ver, en general, J. M. Kweitel y P. Ceriani, “El derecho a la educación”, en V. Abramovich, M. J. Añón y C. Courtis, Derechos sociales: instrucciones de uso, Fontamara, México, 2003, pp. 203-232; M Nowak, “The Right to Education”, en A. Eide, C. Krause y A. Rosas (comps.), Economic, Social and Cultural Rights. A Textbook, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht/Boston/Londres, 1995, pp. 189-211.


� Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, Observación General N° 11, “Planes de acción para la enseñanza primaria (art. 14)”, E/C.12/1999/4; Observación general Nº 13, “El derecho a la educación (art. 13)”, E/C.12/1999/10.


� Comité de los Derechos del Niño, Observación general Nº 1, Propósitos de la educación, CRC/GC/2001/1.


� Ver, por ejemplo, Informe provisional de la Relatora Especial sobre el derecho a la educación, Katarina Tomaševski, presentado de conformidad con la resolución 1999/25 de la Comisión de Derechos Humanos, E/CN.4/2000/6; Informe anual de la Relatora Especial sobre el derecho a la educación, Katarina Tomaševski, presentado de conformidad con la resolución 2000/9 de la Comisión de Derechos Humanos, E/CN.4/2001/52; Informe de la Relatora Especial sobre el derecho a la educación, Katarina Tomaševski, presentado de conformidad con la  resolución 2002/23 de la Comisión de Derechos Humanos, E/CN.4/2003/9.


� Ver, Abramovich, V., Rossi, J., "La tutela de los derechos económicos, sociales y culturales en el artículo 26 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos", en Derecho Internacional de los Derechos Humanos editado por Guevara B., José A., Martin, Claudia y Rodríguez-Pinzón, Diego. American University, Washington College of Law, Washington DC y Universidad Iberoamericana. Ed. Fontamara, En prensa. México, 2004. 


� Op. CIT.


� Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, Observación General N°3, cit. V. en general, M. Sepúlveda, The Nature of the Obligations under the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, cit., pp. 354-358.


� Principios de Limburgo relativos a la aplicabilidad del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, adoptados como resultado de una reunión de expertos realizada en Maastricht, del 2 al 6 de junio de 1986, y adoptado por las Naciones Unidas (UN Document E/CN.4/1987/17).


� Principios de Maastricht sobre violaciones a los derechos económicos, sociales y culturales, adoptados como resultado de una reunión de expertos realizada en Maastricht entre el 22 y 26 de enero de 1997.


� Para un análisis detallado de estas obligaciones, ver M. Sepúlveda, The Nature of the Obligations under the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, cit., pp. 311-378; T. Melish, Protecting Economic, Social and Cultural Rights in the Inter-American Human Rights System: A Manual on Presenting Claims, pp. 155-190; en castellano, V. Abramovich y C. Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles, cit., Capítulo II.


� En sentido coincidente, Principios de Limburgo, Principios 16 al 20; Principios de Maastricht, Principio 8.


� Ver también Principios de Limburgo, Principios 8 y  22; Principios de Maastricht, Principio 8.


� Ver Principios de Limburgo, Principios 22, 25, 35 al 45; Principios de Maastricht, Principios 9, 10, 11, 12 y 15.


� En lo que específicamente respecta a la prohibición de discriminación también son aplicables aquí todas las conclusiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos relativas al alcance de la prohibición de discriminación contenida en el artículo 1.1 de la Convención Americana de Derechos Humanos. De acuerdo con el criterio de la Corte,


“El artículo 1.1 de la Convención, que es una norma de carácter general cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones del tratado, dispone la obligación de los Estados Partes de respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades allí reconocidos ‘sin discriminación alguna’.  Es decir, cualquiera sea el origen o la forma que asuma, todo tratamiento que pueda ser considerado discriminatorio respecto del ejercicio de cualquiera de los derechos garantizados en la Convención es per se incompatible con la misma”. Ver Corte I.D.H., Opinión Consultiva OC-4/84, “Propuesta de Modificación a la Constitución Política de Costa Rica Relacionada con la Naturalización” del 19 de enero de 1984, Serie A No. 4., párr. 53. (art. 1.1), párr. 54 (art. 24), párrs. 53-60 (no discriminación); Opinión Consultiva OC-17/2002, “Condición jurídica y derechos humanos del niño” del 28 de agosto de 2002, Serie A No. 17, párrs. 43-55; Opinión Consultiva OC-18/2003, “Condición jurídica y derechos de los migrantes indocumentados” del 17 de septiembre de 2003, Serie A No. 18, párrs. 82-110. 


La Corte Interamericana ha llegado a considerar que el principio de igualdad y la   prohibición de discriminación constituyen normas de jus cogens y por ende no admiten derogación por parte de los Estados. Ver  Corte I.D.H., Opinión Consultiva OC-18/2003, “Condición jurídica y derechos de los migrantes indocumentados”, cit., párrs. 100 y 101.


� Ver, en el mismo sentido, Principios de Limburgo, Principio 21: “La obligación de alcanzar el logro progresivo de la completa aplicación de los derechos exige que los Estados partes actúan tan rápidamente como les sea posible en esa dirección. Bajo ningún motivo esto se deberá interpretar como un derecho de los Estados de diferir indefinidamente los esfuerzos desplegados para la completa realización de los derechos”.


� C. Hoyos, El derecho humano a la alimentación adecuada: estudio comparativo Canadá-México, Université de Québec, Québec, 2002, pp. 124 y ss..


� Ver Principios de Maastricht, Principios 14 a) y e).


� Se trata, por ejemplo, del quid del litigio relacionado con la noción de disparate impact, originaria del derecho antidiscriminatorio estadounidense. La dificultad, naturalmente, es la de demostrar en juicio la relación de causalidad entre la medida y las consecuencias empíricas regresivas. Ver M. A. Barrère Unzueta, Discriminación, Derecho antidiscriminatorio y acción positiva a favor de las mujeres, IVAP-Civitas, Madrid, 1997, pp. 37-43.


� Ver también Principios de Limburgo, Principios 25 al 34; Principios de Maastricht, Principios 10 y 13.


� Ver Principios de Limburgo, Principios 14 y 28; Principios de Maastricht, Principio 14 d).y g), 20 y 21.


� Ver también Principios de Limburgo, Principios 29 a 34.


� Corte IDH. Condición Jurídica y Derechos Humanos del Niño. Opinión Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002, Serie A No. 17.


� Comité de DESC, Observación General nro. 13, El derecho a la educación (Art.13), del 8 de diciembre de 1999, E/C.12/1999/10, párr. 6.


�Id., párr. 31.


� Id., párr. 34.


� Comité DESC, Observación General 3, “La índole de las obligaciones de los Estados Partes – párrafo 1 del art. 2 del Pacto”, párrafo 10.


� Corte IDH, caso Cinco Pensionistas vs. Perú, sentencia de sentencia de 28 de febrero del 2003.


� Para ver ejemplos al respecto, basta revisar los ensayos referidos a los derechos a la educación, a la vivienda, a la salud y a la alimentación contenidos en F. Coomans y F. van Hoof (eds.), The Right to Complain about Economic, Social and Cultural Rights, SIM Special No 18, Utrecht, 1995. V. también M. Scheinin, “Economic and Social Rights as Legal Rights”, en A. Eide, C. Krause y A. Rosas, Economic, Social and Cultural Rights. A textbook, Martinus Nijhoff, Dordrecht, pp. 41-62.


� V. en ese sentido, la correcta apreciación del juez García Ramírez en su voto concurrente: “Entiendo que esa dimensión individual se traduce en una titularidad asimismo individual: de interés jurídico y de un derecho correspondiente, que pudieran ser compartidos, por supuesto, con otros miembros de una población o de un sector de éste. (...)La existencia de una dimensión individual de los derechos sustenta la denominada “justiciabilidad” de aquéllos, que ha avanzado en el plano nacional y tiene un amplio horizonte en el internacional.”


� V., por ejemplo, M. F. Mafra Leal, Ações coletivas: história, teoria e prática, Sergio Fabris Editor, Porto Alegre, 1998; J. M. Menezes Vigilar, Tutela jurisdicional coletiva, Atlas, San Pablo, 1998.


� En el mismo sentido parece leer las consideraciones de la mayoría el juez García Ramírez en su voto concurrente: “Por otra parte, la Corte dejó dicho en la sentencia a la que corresponde este voto que la progresividad de los derechos de referencia  --un tema ampliamente debatido--  se debe medir “en función de la creciente cobertura de los derechos económicos, sociales y culturales en general, y del derecho a la seguridad social y a la pensión, en particular, sobre el conjunto de la población, teniendo presentes los imperativos de la equidad social”. Con sustento en esa ponderación el Tribunal apreciará el cumplimiento del deber estatal y la existencia del derecho individual, y podrá resolver el litigio específico que tenga a la vista.”
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