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Introduccion

La Comisién Internacional de
Juristas (C1J) organizé  una
Conferencia = sobre los Derechos

Econémicos, Sociales y Culturales y el
papel de los Abogados con respecto a
ellos, en la ciudad de Bangalore, India.
La conferencia se llevé a cabo entre el

23 y el 25 de octubre de 1995.

El objetivo de esta actividad era el
de examinar, discutir y formular reco-
mendaciones sobre una serie de aspectos
relacionados con la «usticiabilidad»
de los derechos econémicos, sociales
y culturales. También el de analizar el
papel que corresponde a los abogados
en asegurar el respeto de dichos dere-
chos.

Este niimerto Especial de la Revista
contiene algunos de los documentos
presentados por los participantes a la
Conferencia .de Bangalore. Contiene
igualmente otros articulos escritos
por expertos que no partlclparon en
la conferencia, pero que en su vida
profesional tratan cotidianamente
este mismo tipo de cuestiones. Al
final de esta publicacién se incluye
la  Declaracion y Plan de Accion Je
Bangalore que fuera adoptada por la
Conferencia.

Mas de 100 juristas de todos los
continentes adoptaron la Declaracién y
Plan de Accién. En el documento se
critica a los juristas por descuidar la
proteccién de y el reclamo por el respe-
to de los derechos econémicos, sociales
y culturales, a pesar de que resultan de
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importancia vital para la humanidad.
La Declaracién sugiere que, por
concentrar sus esfuerzos en el dmbito
mas familiar de los derechos civiles y
politicos, dejando al margen otros
derechos humanos de importancia para
la gente, los abogados y los jueces des-
cuidaron las posibilidades ofrecidas
por el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y = Culturales
(PIDESC) y los retos que presenta. En
ocasién de la Conferencia, Adama
Dieng, Secretario General de la CIJ

declaré:

«No estamos rebajando Ia
importancia de los derechos
civiles y politicos. Estamos
51mplemente apelando a los
jueces y abogados en todas
partes del mundo a que com-
prendan el legitimo papel que
cabe al derecho para tratar
las vitales cuestiones que
plantean los derechos econé-
micos, sociales y culturales.
Para el ciudadano comiin, que
nunca ha entrado a un tribu-
nal de justicia o a una estacién
de policia, los derechos huma-
nos que mas le urgen son a
menudo aquellos que le per-
mitan acceder a la asistencia
médica, la educacién, alimen-
tacién y vivienda. La reunién
en India constituye un recor-
datorio oportuno de las
vias por las que la profesic’)n
juridica y el sistema de admi-
nistracién de justicia pueden
usar  los  procedimientos




legales para estimular el dis-
frute de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales. Los’
abogados y tribunales de la
India han a menudo mostrado
la via para lograrlo. Todos
podemos aprender de la India y
llevar este mensaje a los jueces
y abogados en todas partes del
mundo. »

El Plan de Accion de Bangalore propone
iniciativas a Jiferentes niveles

Al nivel internacional, la conferen-
cia hizo un llamado a la ratificacién
universal del PIDESC. Criticé a las
organizaciones internacionales por no
haber hecho en el pasado mayores
esfuerzos para constatar violaciones a
los derechos econémicos, sociales y
culturales e informar y alertar a las
Naciones Unidas al respecto. La
Conferencia urgié una inversién total
de esta tendencia. Urglé también la
inmediata adopcién de un Protocolo
facultativo al PIDESC, que otorgue a
las ONG y los individuos un mecanis-
mo para presentar sus que)as directa-
mente ante las Naciones Unidas. El
disfrute universal de los derechos
econémicos, sociales y culturales impli-
ca, en partlcular, que deben adoptarse
medidas con urgencia a fin de frenar la
pesada carga de los gastos militares y
asegurar el control del comercio inter-
nacional de armamentos. Fueron consi-
deradas como necesidades urgentes, el
combatir la corrupcién y la colocacién
en el exterior de fondos provenientes
de la corrupcién , asi como también
fortalecer la posicién de la mujer en la
sociedad.

A nivel nacional, el documento
subraya el papel central de un sistema
independiente de administracién de
justicia en la efectiva puesta en practica
de los derechos a que nos referimos.
Al mismo tiempo que los participantes
seflalaron que el sistema judicial
no constituye el dinico medio para pro-
teger tales derechos, declararon que
un sistema 1ndepend1ente de adminis-
tracién de )ust1c1a es sin embargo
esencial para lograr que los juristas
agreguen impacto a las leyes que
garantizan dichos derechos. Jueces,
abogados, funcionarios gubernamen-
tales e instituciones juridicas deberfan
ser mas vigilantes con respecto a
sus obligaciones en este campo de los
derechos humanos. Deberfan crearse
esquemas y mecanismos de consejo y
asistencia juridica pidblicos e indepen-
dientes para los casos apropiados y
los miembros de la profesién juridica
deberian proporcmnar mayor cantidad
de servicios gratultos Fueron también
considerados por los participantes
como absolutamente necesarios: el for-
talecimiento de grupos desaventajados;
la necesidad de programas educativos;
la necesidad de que los jueces tengan
en cuenta y apliquen las normas
internacionales pertinentes en sus
respectivos paises; la necesidad de
1ncorporar tales normas en el derecho
interno, revisando la leglslacmn
existente a fin de hacerla mas precisa,
y por consecuencia, justiciable.

En cuanto al nivel individual, se
reafirmé que los juristas no debfan
concentrar sus esfuerzos solamente en
los derechos civiles y politicos, como
lo habifan hecho en el pasado, sino
también desempefiar un papel central
en el logro del respeto de los derechos
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econémicos, sociales y culturales. Los
juristas deberfan trabajar en estrecho
contacto con las instituciones de la
sociedad civil, a fin de colaborar en

promover la aplicacién del PIDESC y
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otros tratados relevantes. Por dltimo,
se subrayé que podria ser extremada-
mente 1til el establecimiento de institu-

ciones del tipo del
(Defensor del Pueblo).

Ombudsman




Discurso de apertura

del Sr. Shri A.

M. Ahmadi*

Presidente de la Corte Suprema de India

Sr. Justice Michael Kirby, Sr. Fali
Nariman, Sr. Justice Bopanna,
Sr. Adama Dieng, excelencias, distin-
guidos anfitriones, delegados e invita-
dos, sefioras y sefiores.

Es para mf un gran honor y singular
privilegio haber sido invitado a
pronunciar el discurso de apertura ante
tan augusta asamblea, reunida con los
auspicios de la Comisién Internacional de
Juristas para deliberar acerca de los
derechos econémicos, sociales y cultu-
rales y la funcién que les cumple a los
abogados respecto a los mismos. El
tema principal de esta Conferencia tal
vez se Inspire del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, aprobado por las Naciones
Unidas en 1966 y que entré en vigencia
casl una década después. Los temas
elegidos que se tratardn en sesiones
ulteriores son de gran significado para
la comunidad internacional y las
conclusiones que ustedes sacardn al
final de la Conferencia serdn sumamen-
te ditiles para presentar propuestas
concretas al érgano de la ONU.
Agradezco al Sr. Fali Nariman a cuya
gentileza debo el estar con ustedes y
también agradezco a la organizacién
por haberme invitado a intervenir en
esta reunién.

Pronunciado en la Conferencia de Bangalore
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Desde el fin de la segunda guerra
mundial ha habido ripidos cambios
socloeconémicos que inciden en cada
faceta de la vida social, econémica
y politica. El mundo siempre ha ido
cambiando pero el ritmo del cambio
que inicialmente era lento se ha acele-
rado a una velocidad alarmante y
quienes no puedan seguirlo tal vez se
queden a la saga sin nadie que les tenga
compafifa. Vivimos en un mundo com-
phcado que la rapidez de los cambios
socioeconémicos complica atin mas. La
velocidad es tal que deja poco tiempo
para pensar y sopesar; nos guste o no,
el movimiento nos va arrastrando y
somos pasajeros de un vehiculo que
corre cada vez mds. Ante este cambio
veloz que experimenta el contexto
socloeconémico, los cambios culturales
no pueden quedarse atris. El cambio
social no es un proceso uniforme sino
polifacético. En algunas esferas es total
y revolucionario y en otras, parcial
y paulatino. Los cambios econémicos
ya no siguen un ritmo regular, el
concepto de economfa de mercado
promete transformar la sociedad, gene-
rando mds fondos para mejorar las
condiciones del pobre. Los cambios
culturales ademds de alterar el estilo de
vida y el comportamiento social de la
gente, conllevan la amenaza de modificar
las relaciones inter-s¢ de los miembros
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de la sociedad, lo que compromete la
unidad e integridad de la nacién.
No solo han cambiado costumbres y
modos de vida, también se van a pique
los valores en lo que al comportamiento
sexual se refiere, la actitud respecto a la
pornografia es mds permisiva de lo que
era hasta hace poco y ello denota una
clara pérdida de valores morales.

La nuestra es una de las civiliza-
ciones més viejas del mundo y la India
se enorgullece legitimamente de este
rico legado. Tierra de mahavires, san-
tos y sufistas es un pais donde gentes
de todas las religiones del mundo viven
en armonia. También puede enorgulle-
cerse de haber operado un cambio poli-
tico sin derramamiento de sangre que
obligé a los amos coloniales a conce-
derle la libertad. India es un pafs que
siempre ha crefdo en la paz y la unidad.
La tolerancia. ha sido la ética de este
pals que ha permltldo a gentes de todas
las rehglones convivir en armonia. Paz y
armonia son vitales para la coexistencia
y por eso, en todo el mundo se pone el
énfasis en la paz y la coexistencia. Paz y
armonfa son vitales para la causa del
ser humano pero ello no significa que
en nombre de la paz el fuerte oprima al
débil o que el rico explote al pobre.
Ello nos dice claramente, que debemos
luchar por la igualdad y por abolir la
explotacwn que un grupo dominante
ejerce sobre otro en inferioridad de
condiciones. Es obvio que el grupo que
es victima de la 1n]ust101a y la explota—
cién, no aceptara una paz 1mpuesta
Nadie puede esperar que un grupo de
gente acepte la dominacién del grupo
fuerte y poderoso. Ha sido precisamen-
te esta actitud dominadora del grupo
fuerte y poderoso que ha quebrantado
la paz, obligando al otro grupo a luchar
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por sus derechos, demoliendo y derri-
bando un orden injusto. Una paz
duradera solo puede lograrse si cultiva-
mos la costumbre de respetar los
derechos de los demds, tratindoles de
igual a igual y desarrollando una cultu-
ra de tolerancia y respeto mutuos.
Debemos aceptar la diversidad dentro
de cada pais y entre ellos pues si no nos
acostumbramos a forjar la unidad,
respetando la diversidad, no podemos
pretender que haya una coexistencia
pacifica. El pueblo de la India que fue
tolerante en el pasado, en gran medida
lo sigue siendo, y cree firmemente en
la coexistencia pacifica a pesar de algu-
nos tropiezos ocasionales. Ello resulta
evidente en la filosoffa social y politica
de nuestra Constitucién que se caracte-
riza por trasuntar una filosoffa de
igualdad, distribucién equitativa de los
recursos materiales del pafs, elevacién
del pobre y el oprimido e igualdad
también en el plano politico, confiriendo
el derecho de voto a todo ciudadano
adulto. Basta recorrer algunas disposi-
clones constitucionales de la India para
destacar las aspiraciones socioeconé-
micas, politicas y culturales del pueblo
insertas en el marco de la Constitucién.

Cuatro pilares cimientan el edificio
constitucional: justicia, igualdad, liber-
tad y fraternidad. La Constitucién
recoge principios de justicia social,
econdémica, cultural y politica, libertad
de pensamiento, expresién, credo,
religién y culto. Igualdad de condi-
ciones y oportunidades, y una fraterni-
dad que garantice la dignidad del
individuo y la unidad e integridad de la

nacién.

Se ha dicho con toda razén que el
predmbulo de la Constitucién es su
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conciencia. En la Parte III de nuestra
Constitucién figura la Carta de dere-
chos que lleva por titulo Derechos
ﬁm&zmmta[ed. Al respecto quiero desta-
car particularmente el artfculo 14 en el
cual se dispone que el Estado no
negard a nadie la igualdad ante la ley e
igual proteccién de la misma. En los
articulos 15 y 16 se prohibe la discrimi-
nacién por motivos de religién, raza,
casta o sexo, aunque se hacen algunas
reservas acerca de las castas o tribus
«enumerados» y otras clases atrasadas,
reservas que se han admitido por
razones histéricas que guardan rela-
cién con la desigualdad de clases.
El articulo 19 confiere a todos los
ciudadanos la libertad de palabra, de
expresién y de reunién pacifica, as{
como el derecho a fundar asociaciones
o sindicatos, la libertad de movimiento y
de residir o afincarse en cualquier parte
de la India y de ejercer cualquier profe—
sién u ocupacién, tener un comercio o
hacer negocios. LIl articulo 21 también
es importante pues estipula que sélo se
puede privar de la vida o la libertad
personal conforme a lo establecido por
ley. El hecho de conferir el derecho de
igualdad y el derecho a la vida y la
libertad a toda persona sin restringirlos
tUnicamente a los ciudadanos, denota
el caricter bastante tolerante de la
Constitucién de la India. La disposi-
cién del preémbulo por la que se garan-
tiza la libertad de credo, religién y
culto se amplia en el articulo 26 que
estipula que toda persona tendrd el
mismo derecho a profesar, practicar y
divulgar libremente su religién. Por
otra parte, el artfculo 26 garantiza la
libertad de gestién de los asuntos
religiosos; el articulo 29 protege los
intereses de las minorfas y el articulo

30 les confiere el derecho de fundar y
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administrar sus proplas instituciones
de ensefianza. Estas son tan solo algu-
nas de las disposiciones que reflejan la
tolerancia. En cuanto a la filosoffa
social y econémica, se han enumerado
algunos principios rectores y se espera
que el Estado se gufe por ellos a la hora
de tomar decisiones polltlcas En el
plano social, dichos principios preconizan
la igualdad del hombre y la mujer de
disponer de medios de subsistencia
decorosos; un salario igual por un tra-
bajo de igual valor, tanto para los
hombres como para las mujeres; el
derecho a trabajar y el derecho a un
salario decoroso en funcién de la capa-
cidad econémica; el derecho a la
enseflanza gratuita hasta los 14 afios; el
derecho a la salud, etc. etc. También
contienen disposiciones relativas a la
prestacién gratuita de ayuda )urldlca al
pobre y a la proteccién y me]ora del
medio ambiente. En el plano econémico,
se entiende que la politica del Estado
debera propiciar la distribucién de los
recursos materiales de la comunidad en
aras del bien comin, evitando que la
riqueza quede concentrada en manos
de unos pocos. Uno de los deberes fun-
damentales estipulados en la Parte IV
A de la Constitucién es el de fomentar la
armonifa y el espiritu de fraternidad
entre todos los pueblos de la India,
superando las diversidades religiosas,
lingtifsticas y regionales, y desarrollando
la ecuanimidad cientifica. Estas son tan
solo algunas de las disposiciones que
denotan la filosoffa social, econémica v
cultural de nuestra Constitucién.

Cuando uno ve a una persona, a un
grupo de gente o a una nacién dar
51gnos de intolerancia, un pensamiento
atraviesa la mente buscando la causa
de tal actitud pues no es un comporta-
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miento normal. jPor qué? Porque si se
logra encontrar una razén, dicho com-
portamiento se podr4 sopesar y si existe
un motivo valido, se podr4 abordar la
cuestién como corresponde. Si ese
motivo es ganar terreno politico o satis-
facer intereses personales, uno es capaz
de comprender lo racional y lo irracional
del comportamiento de la otra persona,
grupo o nacién. Si existe un motivo
vélido, entonces, tal vez sea posible
reparar el agravio y volver a un com-
portamiento normal.

El régimen de la India es una demo-
cracia laica. El término «laico» emplea-
do en el Predmbulo de la Constitucién de
1976, se limita a resumir algo que
resulta obvio en las disposiciones de la
Constitucién. En el caso Bomai, la Corte
Suprema de India dictaminé por una-
nimidad que el laicismo era una de las
peculiaridades fundamentales de la
Constitucién. El concepto de laicismo
conlleva una filosoffa de tolerancia. La
tolerancia era nuestro credo, practica-
do durante el reino de Ashoka y Akbar
y divulgado por santos y sufistas. La
trama de la diversidad tiene hebras de
diversos colores que entrete)ldos for-
man un hermoso tapiz, hermoso por
ser Unico. Esa es la hermosura de la
unidad a pesar de las diversidades.
Una mezcla sutil de ética y valores de
los que dan testimonio la filosoffa y
el folclore de santos y sufistas como

Swami Vivekananda, Kabir, Guru
Nanak y otros que han hecho de la
India un pafs fascinante para

Occidente, particularmente por la tra-
dicién de Atithi de ser hospitalario.

A pesar de ser pobre, la India nunca
ha dejado de ser hospitalaria. Pero de
todos modos, la pobreza es una maldi-
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cién de la que hay que librarse a la
mayor brevedad. Casi 30% de los habi-
tantes del globo no estd en condiciones de
asegurarse un minimo sustento. En un
pais donde mds del 10% de la pobla-
ci6n vive en aldeas, muchos en una
misera abyecta, huelga decir que la
politica econémica debe orientarse a
mejorar la condicién econémica de las
masas indigentes. Si los cambios que
ha experimentado recientemente la
economia mundial -abandono de las
economias planificadas a favor de la
economia de mercado y las politicas de
liberalizacién- generan la prosperidad
prometida, ésta ha de beneficiar tam-
bién a los pobres porque de otra mane-
ra no se podrd realizar el objetivo
constitucional de erradicar la pobreza.
Los palses ricos deben apoyar las politi-
cas econémicas destinadas a mejorar la
condicién de los pobres. Si dichas poli-
ticas no ayudan a erradicar la pobreza
y contribuyen a concentrar la riqueza
en manos de unos pocos, ello no serd
aceptable para las masas que en un
sistema democratico son soberanas.

Hasta aquf les he dado un panora-
ma socloecondémico y cultural de
mi pafs pero algunos de los elementos
citados -la tolerancia, el concepto de
1gualdad la erradicacién de la pobreza-
tienen dimensién universal. El articulo 51
de la Constitucién dice que el Estado
se empeflara en fomentar la paz y la
seguridad internacionales y propiciard
las relaciones justas y honorables entre
naciones. Ahora pasaré al plano inter-
nacional.

En el Pacto Internacional de
Derechos FEconémicos, Sociales y
Culturales de 1966 se enumeran una
serie de derechos a lo largo de unos 15
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articulos. Los derechos m&s impor-
tantes reconocidos en dicho pacto
son: derecho a la autodeterminacidn,
derecho a trabajar, derecho a wun
salario equitativo, derecho a fundar
sindicatos, derecho a la proteccién
de la familia, derecho a la salud fisica
y mental, derecho a la educacién y
derecho a participar en la vida cultural.
Todos ellos son derechos humanos
fundamentales. Las partes III y IV de
nuestra Constitucién recogen todos
estos derechos.

Aunque los derechos civiles y polfti-
cos y los derechos econémicos, sociales
y culturales se hayan enumerado por
separado, son interdependientes entre
sf, pues los unos no se pueden realizar
plenamente sin los otros. En la
Conferencia Mundial de Derechos
Humanos que tuvo lugar en Viena
en 1995 se subrayé que obrar por la
promocién y proteccién de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales
es tan importante como hacerlo respec-
to a los derechos civiles y politicos.
Al respecto, cabe sefialar que tanto
unos como los otros solo pueden pro-
moverse en el &mbito de un desarrollo
global. Ello nos lleva al derecho al
desarrollo reconocido por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en
1986. Se trata de un derecho de tercera
generacién pues atafie a los «pueblos»
y no al individuo. Entre otros, en dicha
resolucién se declara lo que sigue:

«1. El ser humano es el sujeto
central del desarrollo y debe
ser el participante activo y el
beneficiario del derecho al
desarrollo.
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2. Todos los seres humanos
tienen, individual y colectiva-
mente, la responsabilidad del
desarrollo, teniendo en cuenta
la necesidad del pleno respeto
de sus derechos humanos y
libertades fundamentales, asi
como sus deberes para con la
comunidad, tnico 4mbito en
que se puede asegurar la libre
y plena realizacién del ser
humano, y, por consiguiente,
deben promover y proteger
un orden politico, social y
econémico apropiado para el
desarrollo.»

A pesar del empefio puesto en reali-
zar los derechos econémicos y sociales
y los grandes esfuerzos desplegados a
escala internacional, atin estamos muy
lejos de la meta. Ni siquiera el derecho
econémico bdsico de no pasar hambre
se ha realizado plenamente, basta con
ver lo que sucede en los pafses del
Tercer Mundo victimas de la sequfa
y la pérdida de cosechas. Por lo tanto,
es preciso distribuir de otra manera
los recursos disponibles, reduciendo
los gastos militares y aumentando
los presupuestos de bienestar social y
desarrollo. Luego, tal vez haga falta
modificar la distribucién entre distintos
grupos sociales o sectores de la
economia. En lo que se refiere a gastos
militares, las relaciones internacionales
determinan las decisiones. De ahi
que los intereses nacionales tengan
que equilibrarse con las aspiraciones
econémicas, pero no por ello hay que
dejar de lado los derechos econémicos.

Tal vez cada pal’s tenga que adoptar
una estrategia diferente para realizar
los derechos econdémicos, sociales y
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culturales. .a medida en la cual dicho
derechos se pueden realizar también
variard de una sociedad a otra en
funcién de la situacién socioeconémica y
la ética cultural.

El papel del Estado en la realizacién
de los derechos humanos en
general, y de los derechos econémicos,
sociales y culturales en particular, tiene
tres facetas, a saber: garantizar que
sean respetados, protegerlos y contri-
buir a la realizacién y el cumplimiento
concretos de los mismos. Una «vara»
apropiada para medir la realizacién
de estos derechos puede ser el denomi-
nado umbral minimo que se establece
utilizando indicadores a partir de
situaciones nacionales concretas en lo
que atafie a los niveles minimos de
nutricién, mortalidad infantil, exposi-
cién a enfermedades en relacién a
los umbrales de ingreso minimo, {ndice
de desempleo y otros similares. Los
Estados tienen el deber de garantizar
estos niveles mfnimos y no deberian
permitir que nadie estuviera por debajo
de los mismos, asegurando el goce efec-
tivo del derecho a trabajar, a una
alimentacién apropiada, a la seguridad
social, al més alto nivel posible de salud
y demé&s derechos fundamentales que
guardan relacién con la respectiva
situacién socmeconomlca, cultural y de
la educacién. La accién del Estado
deberfa ser secundada por las ONG
nacionales e internacionales y las insti-
tuciones especializadas.

Las Naciones Unidas organizaron
una Conferencia Mundial de Derechos
Humanos en 1993, 45 afios después de
que se aprobara la Declaracién
Universal de Derechos Humanos.
Dicha conferencia tuvo por cometido
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examinar y evaluar los progresos
realizados en la materia y detectar los
obstdculos que impiden seguir avan-
zando. La Conferencia de Viena puso
marcado énfasis en que «todos los
derechos humanos son universales,
indivisibles e 1nterdepend1entes y estin
relacionados entre sf». Por con51gu1ente,
los derechos econémicos, culturales,
politicos y sociales deben tratarse de
manera justa y equitativa, en pie de
igualdad y ddndoles a todos el mismo
peso. El Programa de accién de Viena
preconiza la ratificacién universal de
la Convencién sobre los Derechos
del Nifio en el curso de este afio y de la
Convencién sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacién
contra la mujer de aqui al afio 2000.
La Conferencia también traté el tema
de los derechos de los trabajadores
migratorios y sus familias. En abril
de 1994 comenzé un nuevo capitulo
con la creacién del cargo de Alto
Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, que
habia recomendado la Conferencia

Mundial.

Ahora se plantea la cuestién de
conciliar o conjugar exigencias contra-
dictorias en materia de crecimiento,
desarrollo, medio ambiente y derechos
humanos. El entusiasmo actual por la
liberalizacién y la mundializacién estd
directamente relacionado con el creci-
miento.

Esta dltima tal vez no conduzca
forzosamente a un desarrollo «entendido
como un proceso destinado a crear pro-
gresivamente aquellas condiciones que
permitan que cada quien pueda disfrutar,
ejercer y utilizar todos sus derechos
humanos conforme al Imperio del
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Derecho» (como lo definiera la
Comisién Internacional de Juristas
en 1981). De hecho, se teme que el cre-
cimiento favorezca a los sectores urbanos
en detrimento de los rurales y a los
ricos en detrimento de los pobres.
Ademds, el crecimiento tiene sus pro-
pios efectos en el medio ambiente y la
proteccién ambiental incide a su vez en
los derechos econémicos. Cuando se
exige el clerre de las industrias conta-
minantes, ello tiene una consecuencia
inmediata para quienes se ganan la
vida trabajando alli. El crecimiento
puede exigir la construccién de una
planta de energfa que puede tener efec-
tos nefastos para el medio ambiente y
los derechos civiles y econémicos de
aquellos a quienes tal vez haya que
desplazar. Tenemos que situar los dere-
chos econémicos, sociales y culturales
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en el contexto de esta situacién com-
pleja. Los expertos en planificacién,
quienes toman decisiones politicas, los
juristas y los trabajadores sociales
deben tomar el timén del futuro curso
del desarrollo de la humanidad, tenien-
do presente todos estos factores
complejos y contradictorios. El tinico
principio rector por el que siempre han
de guiarse es el bienestar de la humani-
dad. A los abogados y juristas congre-
gados hoy aqui les incumbe una fun-
cién importante en la forja de los
acontecimientos futuros. Les deseo
buena suerte en ese empefio de servir a
la humanidad.

Una vez mds, les agradezco por
haberme invitado, por la gentileza de
sus palabras y por la c4lida bienvenida.
Gracias por su atencién.
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Nuevo enfoque para supervisar la aplicacion
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales*

Dra. Audrey R. Chapman™*

En el presente documento se sostiene
la tesis de que por el momento no hay
una supervisién efectiva de la aplica-
cién del Pacto Internacional de
Derechos FEconémicos, Soclales y
Culturales, y que para modificar esta
situacién hay que modificar la metodo-
logia de medicién del cumplimiento de
las disposiciones de dicho pacto. La
supervisién es fundamental para la rea-
lizacién de los derechos enunciados en el
mismo. Sin una recoleccién y un anlisis
permanente y sistemdtico de los datos
pertinentes, no se pueden pedir expli-
caciones a los paises que han ratificado
el Pacto o acceden al mismo. La «reali-
zacién progresiva», principio utilizado
para evaluar el desempefio de los
Estados, dificulta muchfsimo la super-
visién de los derechos econémicos,

sociales y culturales. Interesarse por
las violaciones de estos derechos seria
una alternativa mds viable. A pesar
de que el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de
las Naciones Unidas no ha reconocido
un cambio de orientacién, actualmente se
ocupa mds de sopesar las insuficiencias
e inquietudes relativas al desempefio de
los paises que han ratificado el Pacto,
que a evaluar la realizacién progresiva.
Si nos proponemos tratar los derechos
econdmicos, soclales y culturales con la
debida seriedad, entonces es preciso
que el sistema de las Naciones Unidas
y las organizaciones no gubernamen-
tales (ONG) que supervisan la aplica-
cién del Pacto cambien de enfoque y se
interesen por los violaciones de los
derechos que nos ocupan.

Algunos fragmentos del presente articulo se basan en un estudio m4s largo de la autora en el cual
se evalia la labor del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones
Unidas y que se publicé en el ndmero del 18 de febrero de 1996 de Human Rights Quarterly.

o0

Audrey R. Chapman es Directora del Programa de Ciencia y Derechos Humanos de la
American Avsociation for the Advancement of Science con sede en Washington D.C. Dra. en
Derecho piiblico y gobierno por la Universidad de Colombia, también se diplomé en Etica de
la teologfa en los seminarios New York Theologicaly Union Theological. Los derechos econémicos,
sociales y culturales, particularmente el derecho a la salud y el derecho a la educacién, el siste-
ma de Naciones Unidas y las cuestiones relativas a la supervisién y aplicacién de los derechos
humanos son sus principales campos de investigacién. Cuenta en su haber nueve libros de los
que fue autora, coautora o coordiné la edicién y unos 60 articulos y monografias. Su trabajo mas
reciente lleva por titulo Health Care Reform: A Human Rights Approach (Georgetown University Press
1994). En 1993 fue relatora del Seminario de las Naciones Unidas sobre indicadores adecua-
dos para medir los logros en la realizacién progresiva de los derechos econdmicos, sociales y cul-
turales.

La Revista — N° 55 / Diciembre de 1995 19



Problemas metodoldgicos inberentes a
la supervision de la «realizacién pro-
gl‘ediva»

En el régimen internacional de dere-
chos humanos subyace una contradic-
cién fundamental. Evidentemente hay
consenso en cuanto a que las dos
categorfas principales de derechos -los
civiles y politicos, por un lado, y los
econdmicos, sociales y culturales por el
otro- estidn relacionadas entre si, son
interdependientes e indivisibles y,
por lo tanto, tienen el mismo peso.
Este principtio ha sido respaldado en
numerosas ocasiones por la Asamblea
General de la ONU, la Comisién de
Derechos Humanos y las conferencias
internacionales, entre ellas, la
Conferencia Mundial de Derechos
Humanos de 1993. Sin embargo, se
tiende a considerar y a tratar los derechos
econdémicos, sociales y culturales como
si fueran aspiraciones o metas y no
derechos fundamentales. Tal como se
dice en la declaracién pronunciada
ante la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos en nombre del
Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (de aqui en ade-
lante, el Comité), el principio de indivi-
sibilidad de los derechos humanos «en
la practica ha sido m&s frecuente que
se violara que que se cumphera» Tras
las concebidas afirmaciones de la
Declaracién y Programa de Accién
de Viena hubo un silencio casi total
respecto a cuestiones o preocupaciones

concretas de singular importancia. A
pesar del compromiso retérico en
cuanto a la indivisibilidad e interdepen-
dencia de los derechos humanos, la
comunidad internacional, incluido el
movimiento de defensa de los derechos
humanos, ha tratado los derechos
civiles y politicos como si fueran mds
significativos, dejando de lado sistem4-
ticamente los derechos econdmicos,
sociales y culturales. La comunidad
internacional ha prestado una atencién
mfnima a la realizacién o supervisién
de los derechos econémicos, sociales y
culturales, invirtiendo en ello poquisi-
IMOS recursos.

El hecho de que las condiciones
necesarias para proceder a una super-
visién de dichos derechos sean practi-
camente inexistentes, contribuye a esta
situacién; pero también faltan voluntad
polftica A metodologia En cuanto a la
primera, la supervisién exige que los
pafses contraigan el firme compromiso
de evaluar y mejorar su desempefio;
que los érganos internacionales de
derechos humanos encargados de eva-
luar el cumplimiento del Pacto dispongan
de la pericia y los recursos suficientes
para hacerlo y que las ONG participen
en este proceso para motivar a los
gobiernos a fin de que apliquen el
Pacto y, correlativamente, establezcan
6rganos de superv151on que dlspongan
de datos mais completos y precisos
de los que se pueden recabar por
vias oficiales. Hasta marzo de 1995,

1 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Séptimo periodo de sesiones,
Ginebra 23 de noviembre a 11 de diciembre de 1992 - Proyecto de informe del Comité de Derechos
FBeondmicos, Sociales y Culbirales al Conaejo Econdmico y Social con arreglo a la resolucidn 1985/17 el Convejo

Feondmico y Social - Declaracion que ve pronunciard ante la Conferencia Mundial de Derechos Humanos en

nombre Jel Comité de Derechos FEeondmicos, Sociales y Culturales.

Pirrafo 2 del documento

E/C.12/1992/CRP.2/Add.1 del 8 de diciembre de 1992.
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130 habfan ratificado el Pacto
Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales 26

dherido al mismo, pasando a ser
%stados Partes. Actualmente, se les
pide a todos ellos que presenten un
informe inicial sobre la globalidad del
Pacto en el plazo de un afio después de
la entrada en vigor del mismo y que
luego presenten informes cada cinco
afios. Dichos informes son examinados
por el Comité que estd integrado por
expertos. Ahora bien, la mayoria de los
Estados Partes no cumplen con este
requisito ya que de los 130, solo 76 ha
enviado los informes que debfan pre-
sentar en 1995 y varios otros, entre
ellos algunos que lo ratificaron en
1976, nunca han presentado el informe
inicial.> Ademis, la mayor parte de los
informes presentados son sumamente
superficiales y se tiene la impresién de
que se redactaron més bien para camu-
flar problemas e insuficiencias que para
revelarlos.

Los gobiernos, el Comité y las
ONG han encontrado obstdculos que
obedecen fundamentalmente a proble-
mas de orden metodolégico inherentes
ala supervisién de los derechos econé-
micos, sociales y culturales. Para poder
supervisar sistemdticamente el grado
de cumplimiento de estos derechos por
parte de los palses, premamente ha_y
que reunir cinco requisitos de cardcter
metodolégico, a saber:

1. Conceptuar los componentes
concretos de cada derecho enume-
rado y los consiguientes deberes de
los Estados Partes;

2. establecer los niveles de desempefio
correspondientes a cada uno de esos
componentes, incluidos los indica-
dores adecuados;

3. recabar los datos pertinentes como
corresponde, desglosdndolos por
sexo y otra serie de variables;

4. establecer un sistema de gestién de
la informacién computadorizado
para tratar esos datos;

5. analizar los datos para poder deter-
minar el desempefio de cada pafs.
Por motivos que veremos més
adelante, en general no se cumple
con ninguno de estos requisitos
previos.

Muchos de estos problemas meto-~
dolégicos obedecen a que hasta la
fecha, la norma para evaluar el desem-
pefio de los Estados Partes ha sido la
«realizacién progresiva» antes bien que
las violaciones de los derechos que nos
ocupan. Por el parrafo 1 del Articulo 2
del Pacto, los Estados Partes se com-
prometen a «tomar medidas, tanto por
separado como mediante la asistencia y
la cooperacién internacionales, espe-
clalmente econémicas y técnicas, hasta el

2 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Duodécimo perfodo de sesiones -
Estados Partes en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicod, Soctales y Culturales y estado e la pre-
dentacion de informes de conformidad con el programa establecido por el Consejo Econdmico y Social en it reso-

lucion 1988/4 y el Articilo 58 del reglamento del Comité. Pérrafo 2 del documento E/C.12/1995/2 del

22 de marzo de 1995.

3 Ibid - Las cifras se recopilaron a partir de los datos que figuran en este documento.
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méximo de los recursos de que disponga,
para lograr progresivamente, por todos
los medios apropiados, inclusive en
particular la adopcién de medidas
legislativas, la plena efectividad de los
derechos aqui reconocidos.» Este
enfoque difiere considerablemente de
lo dispuesto en el Articulo 2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos que estipula la obligacién
inmediata de respetar y garantlzar los
derechos reconocidos en el mismo.
Evaluar la realizacién progresiva en el
contexto del «<maximo de los recursos
de que disponga» un Estado, complica
considerablemente los requisitos meto-
dolégicos enumerados anteriormente:
esta norma da por sentado que las
expectativas validas y las consiguientes
obligaciones de los Estados Partes res-
pecto a cada uno de los derechos reco-
nocidos no son uniformes ni univer-
sales, y estdn supeditadas al nivel de
desarrollo y a la cantidad de recursos
disponibles. Ello requiere determinar
mulnples niveles de desempefio que se
ajusten al contexto social, el nivel de
desarrollo y la disponibilidad de recursos
de cada pafs.

Mucho se ha escrito acerca de la
falta de claridad intelectual respecto a
la defensa y el alcance de los derechos
econémicos, sociales y culturales. En
cuanto a la concepcién de todo lo que
implican estos tltimos se ha avanzado
muy poco en comparacién con los
derechos civiles y politicos, y a diferen-
cia de éstos, los derechos reconocidos
en el Pacto Internacional de Derechos

Econémicos, Sociales y Culturales no
estan garantlzados en los organos com-
petentes de la jurisprudencia nacional
o internacional. Mientras que los dere-
chos reconocidos en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos han ido evolucionando a lo
largo de varios siglos de lucha y la
redaccién e interpretacién de los mis-
mos recogen la experiencia de una serie
de pafses democraticos, muchos dere-
chos econémicos, sociales y culturales
se establecieron primero en un contexto
internacional y atin no se han recogido en
el derecho nacional, ni siquiera en
algunos de los pafses que lo han ratifi-
cado. La indole diferente de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales,
la vaguedad de muchas normas, la falta
de instituciones nacionales encargadas
concretamente de promoverlos qua
derechos, y la gama de informacién
necesaria para supervisar efectivamente
el cumplimiento de los mismos son
otros tantos retos.! A menudo se relati-
viza el hecho de que las carencias
conceptuales también inciden en la
supervisién de estos derechos.

Por otra parte, la norma de la reali-
zacién progresiva no puede utilizarse
como instrumento de medicién para
evaluar el cumplimiento mientras no se
sepa a ciencia cierta aquello que implica
concretamente la frase: «el mdximo de
los recursos de que disponga». En un
articulo reciente, Robert E. Robertson
comenta que el 51gn1ﬁcado de esta frase
ha evolucionado poquisimo desde que
fuera escrita. Opina que la cuestién de

4 A propésito de estos problemas véase «The Committee on Economic, Social and Cultural
Rigths» de Philip Alston, pdginas 490 y 491, publicado en The United Nations and Human Rights:
A Critical Approach (Clarendon Press, Oxford 1992).
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los recursos es tan compleja que parece
imposible llegar a un acuerdo global
acerca de los niveles. «Es una frase
dificil en la cual dos adjetivos
contradictorios califican un sustantivo
indefinido; ‘méximo’ guarda relacién
con el idealismo y ‘disponible’ con la
realidad. ‘Médximo’ es el caballo de
batalla de la retérica de los derechos
humanos y dlspomble la escapatoria
de los Estados.’ A pesar de los esfuerzos
considerables que despliega,
Robertson es incapaz de proponer un
método que permita analizar cabal-
mente la disponibilidad y el empleo de
los recursos, y concluye que disponer
de un método seme)ante también
requerird recursos considerables y
un ajuste permanente para estar a tono
con la evolucién del pensamiento en
materia de derechos humanos, eco-
nomia y otras disciplinas.®

El Comité, al tiempo que reconoce
las restricciones que impone la limita-
cién de recursos, entiende que la reali-
zacién progresiva requiere de los
Estados Partes que avancen ré.pida y
efectivamente hacia la meta de la plena
realizacién de los derechos reconocidos
en el Pacto. Al respecto, citemos un
fragmento de la recopilacién de las
observaciones generales:

«El concepto de progresiva
efectividad  constituye un
reconocimiento del hecho de
que la plena efectividad de
todos los derechos econémi-
cos, sociales y culturales en
general no podrd lograrse en
un breve perfodo de tiempo...
Por una parte, se requiere un
dispositivo de flexibilidad
necesaria que refleje las reali-
dades del mundo real y las
dificultades que implica para
cada pafs el asegurar la plena
efectividad de los derechos
econémicos, sociales y cultu-
rales. Por otra parte, la frase
debe interpretarse a la luz del
objetivo general, en realidad,
la razén 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»

Sin embargo, el Comité ain no ha
definido lo que implica «avanzar ripida
y efectivamente». Por lo tanto, no
dispone de normas concretas para
evaluar el desempefio de los gobiernos
y el cumplimiento del Pacto por parte
de los mismos. Ademds, ningin otro

5 «Measuring State Compliance with the Obligation to Devote the ‘Maximum Available
Resources’ to Rea.hzmg Economic, Social y Cultural Rights» de Robert E. Robertson, pigina
694, publicado en el ndmero 16 de Human Rights Quarterty, noviembre de 1994.

6 Ibid, pagina 713.

7  Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Quinto perfodo de sesiones ~ P4rrafo
9 de la «Observacién general 3 - La indole de las obligaciones de los Estados Partes (parrafo 1
del Articulo 2 del Pacto)». Recopilacidn 2e las observaciones generales y recomendaciones generales
adoptadas por drganos e derechos humanos creados en virtud e tratados. Docamento HRI/Gen/1 del

4 de septiembre de 1992.
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érgano o individuo ha propuesto
niveles ni siquiera para los derechos
reconocidos concretamente.

Para evaluar la realizacién progresi-
va de los derechos econormcos, sociales
y culturales es premso contar con datos
estadfsticos de varios perfodos que se
puedan cotejar a efectos de determinar
tendencias. Esta tarea no se limita a
evaluar el desempefio actual, también
hay que constatar si el Estado en
cuestién va avanzando rapida y efecti-
vamente hacia la meta de la plena
realizacién. Conforme a las directrices
de informacién establecidas por el
Comité, gran parte de estos datos
deben  desglosarse por diversas
variables, entre ellas: sexo, identidad
étnica, raza, regién, grupo socioecond-
mico, zona rural o urbana y grupo
lingiifstico. Reconociendo que los
promedlos nacionales poco dicen acerca
de la situacién de determinados grupos
y comunidades, en las directrices del
Comité se pide que los datos relativos a
derechos reconocidos se desglosen
segtin lo indicado m4s arriba. Habida
cuenta del interés y la preocupacién del
Comité por la condicién de las comuni-
dades vulnerables y desfavorecidas, en la
lista relativa al derecho a una alimenta-
cién adecuada se indica que ha de
darse wuna informacién detallada,
incluyendo datos estadisticos desglosados
por las zonas del pafs, acerca de: cam-
pesinos sin tlerra, campesinos margina-
dos, trabajadores rurales, desemplea-
dos rurales, desempleados urbanos,
pobres urbanos, trabajadores migrato-

rios, pueblos indigenas, nifios, ancianos
y cualquier otro grupo particularmente
afectado.

Por lo tanto, una evaluacién com-
pleta requerird un complicado andlisis
de esa enorme cantidad de datos.
Muchos gobiernos no disponen de
datos adecuados y de buena calidad
para poder realizar esta clase de anélisis
y aquellos que disponen de los mismos,
por lo general no los comunican a las
Naciones Unidas ni a las ONG.
Ademds, el Comité no tiene un acceso
periédico a los datos pertinentes reca-
bados por otras instituciones del siste-
ma de Naciones Unidas. Cabe sefialar
que incluso si se dispusiera de todos
esos datos, el andlisis de los mismos con
miras a evaluar el desempefio requiere
conocimientos de estadistica que los
miembros del Comité y el personal del
Centro de Derechos Humanos de la
ONU y de las ONG habitualmente no

poseen.

Para analizar el volumen de datos
estadisticos que se recabarfan si los
Estados Partes procedieran a desglo-
sarlos tal como se pide en las direc-
trices del Comité, harfa falta un sistema
de informacién computadorizado que
el Centro de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas no tiene. Por el
momento, el Comité utiliza un sistema
de acopio al estilo del de la Liga de las
Naciones mediante el cual los informes
anteriores se recuperan manualmente.
A pesar de los repetidos llamamientos
de los presidentes de diversos organismos

8 «The International Covenant on Economie, Social and Cultural Rights» de Philip Alston,
péagina 60, publicado en Manual on Human Rights Reporting (United Nations Centre for Human
Rights and United Nations Institute for Training and Research, New York 1991).
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de supervisién de los tratados de dere-
chos humanos para que se establezca
tal sistema, el Centro todavia esta en
las primeras etapas de instalacién de
ordenadores incluso en lo gue se refiere
al tratamiento de textos” Los planes
actuales del coordinador de automati-
zacién de la oficina no abarcan la crea-
ci6n de un sistema de informacién
y documentacién integrado y computa-
dorizado que facilite la bidsqueda
y anélisis de complejos datos estadisti-
casy, al parecer, tanto la creacién como
la gestién de un tal sistema superan la

capacidad de la mayorfa de las ONG.

A efectos de salvar algunos de los
problemas sefialados, la Subcomisién
de Prevencién de Discriminaciones
y Proteccién a las Minorfas y la
Comisién de Derechos Humanos nom-
braron Relator Especial a Danilo Tiirk
en 1988, encargandole de preparar un
estudio sobre problemas, pohtlcas y
estrategias practlca relativos a una
realizacién més efectiva de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales.
En su informe, el Relator Especial
trata del eventual empleo de indica-
dores econémicos y sociales para eva-
luar el avance en la realizacién de
dichos derechos. Entre las funciones
que podrfan desempefiar esos indica-
dores enumera las siguientes: ser un

instrumento de medicién valido para la
totalidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales, y la realizacién
progresiva de los mismos a lo largo del
tlempo, y un método de detectar las
dificultades o los problemas que se
plantean a los Estados respecto al cum-
plimiento de los mismos. Adema4s, los
indicadores pueden ayudar a establecer
los «elementos esenciales» de esta
categoria de derechos y servir para
cotejar la progresién de cada Estado
con las de los dem4s.'® En el informe de
Tiirk se recomienda que las Naciones
Unidas organicen un seminario con el
doble objeto de estudiar indicadores
que permitan medir los logros en la
realizacién progresiva de los derechos
econémicos, sociales y culturales, y de
facilitar un intercambio més amplio de
opiniones entre los expertos.!!

En enero de 1993, el Centro de
Derechos Humanos convocé a dicho
seminario de expertos del que fui la
relatora. Tras un examen exhaustivo,
los parthlpantes Concluyeron que esta-~
blecer dichos indicadores dista de ser
un atajo para definir y supervisar los
derechos econémicos, sociales y cultu-
rales y que primero es preciso conceptuar
el alcance de cada uno de los derechos
reconocidos y las consiguientes obliga-
ciones de los Estados Partes; de ah{

9 Mejoramiento del funcionamiento de los drganos creadod en virtud de tratados sobre derechos humanos - Quinta
Reunién de Presidentes de Orga.nos creados en virtud de Tratados, Ginebra 19 a 23 de septlembre
de 1994. Documento HRI/MC/1994/2 del 12 de agosto de 1994.

10 Comisién de Derechos Humanos, Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones y
Proteccién a las Minorias, 42° perfodo de sesiones, Ginebra 6 a 31 de agosto de 1990 - £/ nuevo
orden econdmico tnternacional y la promocion e los derechos humanos - Realizacién de los derechos econé-
micos, sociales y culturales - Informe sobre la marcha de los trabajos preparado por el Sr.

Danilo Tiirk, Relator Especial. P4gina 33 del documento E/CN.4/Sub.2/1990/19 del 6 de julio

de 1990.
11 1Ibid, pdgina 69.
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que por el momento, resulte imposible
establecer indicadores para evaluar la
realizacién progresiva de los mismos.
Tras proceder a un anélisis meticuloso
de los problemas que plantea evaluar la
aplicacién de los derechos econémicos,
sociales y culturales, el seminario
concluyé que hace falta seguir traba-
jando, en particular para:

a Aclarar la indole, alcance y
contenido de los derechos reco-
nocidos en el Pacto;

b. definir con mayor precisién el
contenido de los mismos y las
obligaciones fundamentales e
inmediatas de los Estados Partes
para garantizar que se satisfa-
gan, cuando menos, los niveles
minimos esenciales de cada uno
de esos derechos; y

c. determinar las medidas que los
Estados Partes han de tomar
inmediatamente para facilitar el
cumplimiento de sus obliga-
ciones juridicas respecto a la
plena realizacién de dichos dere-
chos, incluido el deber de garan-
tizar el respecto de los derechos
minimos de subsistencia para
1:odos.12

Adem4s, el seminario subrayé la
necesidad de mejorar la evaluacién y
supervisién de la realizacién progresiva
para identificar y abordar las viola-
ciones de los derechos que nos ocupan,
instituir una mejor cooperacién dentro
del sistema de las Naciones Unidas,
facilitar la participacién de las organi-
zaciones no gubernamentales y de las
comunidades afectadas en cada una de
las tareas citadas anteriormente, y apli-
car metodologias de estadistica de
carécter cientffico’®.

Asimismo, el seminario hizo una
serie de advertencias acerca de la
utilizacién de indicadores para medir la
realizacién progresiva de los derechos
econémicos, sociales y culturales. Se
puso el énfasis en que los indicadores
para evaluar los derechos humanos
no son forzosamente idénticos a los
indicadores de estadistica, utilizados
por los organismos especializados para
evaluar el desarrollo econémico y
social. Por consiguiente, supervisar el
desempefio de los Estados Partes
respecto a la realizacién progresiva de
los derechos econémicos, sociales y
culturales exige nuevos métodos para
recabar, analizar e interpretar los
datos, interesindose particularmente
por la situacién de los pobres y los
desfavorecidos, y desglosdndolos por
una serie de variables' . La utilizacién de

12 Report of the Seminar on appropriate indicators, op. cit. Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, Séptimo periodo de sesiones, Ginebra 23 de noviembre a 11 de
diciembre de 1992 - Proyecto del informe del Comité e Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales al Consejo
Econdmicos y Social con arreglo a la resolucion 1985/17 del Consejo Econdmico y Social - Declaracidn que
de pronunciard ante la Conferencia Mundial de Derechos Humanos en nombre del Comité de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales. Parrafo 7 del documento E/C.12/1992/CRP.2/Add.1 del 8 de

diciembre de 1992.
13 Ibid, parrafo 181.
14 Tbid. par. 160.
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los indicadores estadisticos existentes
para evaluar el cumplimiento de los
derechos humanos requiere como mini-
mo un nuevo andlisis desde la perspectiva
de dichos derechos!®. Por ultimo, el
seminario concluyé que en algunos
casos tal vez sea prematuro o impropio
aplicar indicadores cuantificables; dado
que no todos ellos pueden expresarse
en cifras, es importante establecer cri-
terios, principios ?I normas para eva-
luar el desempefio 6

La alternativa: Supervisar a partir de
las violaciones e los derechos econémicod,
voctales y culturales

Habida cuenta de las limitaciones
sefialadas, hace falta un nuevo enfoque
para supervisar estos derechos. En
lugar de tratar de evaluar en funcién
de la «realizacién progresiva» parece
més indicado y significativo concen-
trarse en identificar las violaciones
de los derechos recogidos en el
Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales.
Abogamos, pues, por la adopcién
explicita y sin ambages de un procedi-
miento que se oriente a examinar las
violaciones para evaluar el cumpli-
miento del Pacto. Dicho proceso
deberia ser coherente con aquellos utili-
zados respecfo a otros instrumentos
internacionales. Si nos proponemos lle-
var a cabo una supervisién efectiva y
sistemética de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales, entonces es

15 Ibid par. 171.
16 Ibid. par. 170.

preciso que ONG, gobiernos y orga-
nismos encargados de supervisar los
derechos humanos orienten su labor
con miras a identificar y rectificar las
violaciones de los mismos. No se trata
de relativizar la importancia de los
esfuerzos permanentes por conceptuar
el contenido de los derechos funda-
mentales del Pacto y establecer los
consiguientes indicadores sino mds
bien de separar dichas iniciativas del
procedimiento de supervisién.

También puede aducirse que identi-
ficar las violaciones para acabar con las
trasgresiones y rectificarlas es mucho
maés prioritario que fomentar la realiza-
cién progresiva. Supervisar los dere-
chos humanos no es un ejercicio acadé-
mico sino un medio de mitigar el
sufrimiento que provocan las viola-
ciones graves de normas Internacio-
nales. La propia declaracién del
Comité ante la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos da un testimonio
elocuente de la importancia de ocuparse
de lo que califica de «denegaciones
flagrantes y masivas de los derechos
econdmicos, soclales y culturales»'” . A
juicio del Comité:

«lLa triste realidad, en la que
es preciso situar ese reto, es
que los gobiernos y la comuni-
dad  internacional entera
siguen tolerando con excesiva
frecuencia grados de no reali-
zacién de los derechos econé-
micos y sociales que, sl se

17 Report on the Seventh Session , Anexo III, par. 5.
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aplicaran a los derechos
civiles y politicos, provocarian
expresiones de horror y ultraje
y harfan que se hicieran lla-
mamientos concertados para
que se tomaran inmediata-
mente medidas correctivas.
En efecto, pese a toda la
retérica, las violaciones de los
derechos civiles y pohtlcos
se siguen tratando como si
fueran mucho mds graves y
evidentemente md&s intole-
rables que las denegaciones
masivas y directas de los dere-
chos econémicos y sociales.'®»

Identificar las violaciones para aca-
bar con las transgresiones y rectificar-
las también puede resultar un medio
més efectivo que el anélisis juridico o
filoséfico que se ha intentado utilizar
para conceptuar el contenido positivo
de los derechos econémicos, sociales y
culturales. Al respecto, cabe recordar
la concepcién de Henry Shue de las
«amenazas corrientes»; segun él, el
propésito fundamental de reconocer
cualquier derecho basico reside en
prevenir o eliminar en la mayor medida
posible, el grado de vulnerabilidad que
deja a unos a la merced de otros. De
ahf que «uno de los propésitos funda-
mentales de reconocer los derechos
basicos, sean cuales fueren, se resume
en la frase de Camus: ‘nos ponemos del
lado de la victima y de las victimas
potenciales’. La observancia de los
derechos fundamentales es una alianza

18 Ibid. par. 6.

activa con quienes de otra manera
quedarian indefensos ante fuerzas
naturales y  sociales demasiado
potentes para ellos»

Alolargo de la historia, el contenido
de los principales derechos relativos a
la seguridad, tales como el derecho a
no ser asesinado, ni a ser victima de
tortura, violacién o malos tratos se
definieron en funcién de las consi-
gulentes «amenazas corrientes» identi-
ficadas, en particular los poderes ilimi-
tados o absolutos del Estado. De ahf
que los derechos civiles y politicos se
hayan articulado en funcién de las
«amenazas corrientes» reconocidas y
las violaciones reales y probables,
efectos de proteger contra ellas.

Supervisar a partir de las viola-
ciones de los derechos conlleva muchas
ventajas. A las ONG, y probablemente
también a los gobiernos y los orgams—
mos internacionales, les resulta m4s
facil definir e identificar violaciones,
aun cuando éstas requieran ulterior
precisién. La labor del Comité demues-
tra que se pueden identificar las
violaciones de los derechos reconoci-
dos sin tener que conceptuar previa-
mente el pleno alcance de cada uno de
ellos y las consiguientes obligaciones
de los Estados Partes. A pesar de que
el Comité no ha hecho comentarios
generales que sienten normas para
interpretar todos los derechos recono-
cidos en el Pacto, los integrantes del
mismo han llegado a un acuerdo acerca

19 Basic Rights: Subsistence, Affluence and U.S. Foreign Policy de Henry Shue, pagina 33. (Princeton
University Press, Princenton, New Jersey 1980).
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de una serie de preocupaciones y
problemas relativos al desempefio de
los Estados Partes.

Ademés, procediendo de esta mane-
ra tal vez no haga falta tener acceso a
tanta cantidad de datos estadisticos.
A pesar de que los informes adolecen
de deficiencias considerables, superfi-
cialidad y falta de datos estadisticos
de buena calidad, el Comité ha podido
identificar violaciones. Si bien es clerto
que disponer de estadisticas exhausti-
vas, apropiadas y fidedignas, desglosadas
por los principales subgrupos y organi-
zadas por perfodos facilitarfa la evalua-
cién del desempefio, ello no es impres-
cindible para identificar violaciones de
muchas clases y, entonces, supervisar
los derechos econémicos, sociales y
culturales ya no depende de mejoras
significativas de los sistemas estadisti-
cos de los Estados ni de la divulgacién
publica de gran cantidad de datos. Por lo
tanto, este enfoque seria mas asequible a
las organizaciones de base, habida
cuenta del acceso limitado que tienen a
las estadfsticas oficiales y del nivel
metodolégico de las mismas que muy
probablemente sea bajo.

Por otra parte, supemsar a partlr
de las violaciones ofrece mayores posi-
bilidades de promover y proteger los
derechos econémicos, sociales y cultu-
rales del individuo, dando més incentivos
a los Estados Partes para que establezcan
vias de recurso. Muchos planteamien-
tos utilizados por el Comité para fun-
damentar la necesidad de establecer un
Protocolo Facultativo que permita a

20 1bid. par 37.
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gruposy particulares presentar deman-
das, aluden de manera mis general a
las ventajas que conlleva este enfoque. A
juicio del Comité, este Protocolo
Facultativo intensificarfa la aplicacién
del Pacto y el didlogo con los Estados
Partes. Asimismo, suscitarfa un mayor
interés de la opinién publica por los
derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, poniendo de relieve cuestiones
concretas y tangibles. La existencia de
una probable «via de recurso» a escala
internacional constituirfa un incentivo
para que individuos y grupos presenta—
ran demandas en términos més preci-
sos respecto a disposiciones concretas
del Pacto. Aunque los pareceres y
opiniones del Comité no fueran vincu-
lantes, la posibilidad de que un comité
internacional llegue a una «conclusién»
negativa conferirfa mayor prominencia
politica_a los derechos econémicos y
sociales

Aunque no se utilizan los mismos
términos, las conclusiones del Comité
sobre los informes de los Estados
Partes recogen las preocupaciones,
sugeren01as y recomendaciones del
mismo, lo que se aprox1ma bastante al
enfoque propuesto. Ademé.s, la apertura
del Comité respecto a la participacién
de las ONG, probablemente acentie
atin' més el énfasis que se pone en las
transgresiones y violaciones de los
derechos econémicos, sociales y cultu-
rales. Los actuales métodos de trabajo
del Comité propician la participacién
de las ONG de mdltiples maneras:
invitdndolas a presentar la documenta-
cién pertinente al secretariado durante la
labor preparatoria del grupo de trabajo
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encargado de determinar aquellas
cuestiones que serfa mds oportuno
abordar con los representantes del
Estado de cuyo informe se trata;
ofreciéndoles la  oportunidad de
presentar informes en todo momento y
reservando la primera tarde de cada
perfodo de sesiones para que represen-
tantes de las ONG puedan testimoniar.
Inicialmente, esta posibilidad se cir-
cunscribfa a cuestiones relacionadas
con los Estados Partes cuyo desem-
pefio se estaba examinando pero en
el undécimo perfodo de sesiones, el
Comité decidié ofrecer la misma
oportunidad a las ONG que quisieran
testimoniar del desempefio de cual-
quier Estado Parte. Asimismo, las
ONG también pueden participar en
calidad de expertos en las jornadas de
debate general del Comité sobre temas de
actualidad. Al principio, solo pocas
organizaciones de derechos humanos
aprovechaban esta oportunidad pero
en los dltimos perfodos de sesiones del
Comité, el nimero de ONG represen-
tadas no ha cesado de aumentar. En
los perfodos de sesiones ordinario y
extraordinario de 1994, representantes
de ONG de Argentina, Hong Kong,
Panamd y Reptiblica Dominicana
hablaron de la aplicacién del Pacto en
sus respectivos pafses y es muy pro-
bable que en el futuro, mds ONG
hagan lo propio.

Sin lugar a dudas, aquellas ONG
interesadas en presentar informes y
enviar representantes a Ginebra para
que den pruebas, lo hardn porque

conocen los problemas y esperan que el
Comité pueda ayudarles a resolverlos.
A pesar de que el Comité es reacio a
emplear el término violaciones de
derechos y prefiere utilizar frases tales
como «principal motivo de preocupa-
cién» y hacer «sugerencias y recomen-
daciones», las ONG no tienen porqué
adherir a esas sutilezas diplométicas.
Por consiguiente, las ONG pueden y
deben llamar al pan, pan y al vino,
vino, y hablar de violaciones de dere-
chos tanto en sus propios informes
como cuando divulgan las conclusiones
del Comité.

Tipos de violaciones de derechos econd~
micod, sociales y culturales

En los Principios de Limburgo rela-
tivos a la indole y alcance de las
obligaciones de los Estados Partes en
el Pacto, establecidos en 1986 por un
grupo de distinguidos expertos en
Derecho Internacional convocados por
la Comisién Internacional de Juristas,
la TFacultad de Derecho de la
Universidad de Limburgo y el Instituto
de Derechos Humanos Urban Morgan
de la Universidad de Cincinati, se dice
que el incumplimiento por un Estado
Parte de una obligacién que figura
en el Pacto constituye, conforme al
derecho internacional, una violacién
del Pacto.”! Dado que al igual que
los demis instrumentos de derechos
humanos, el Pacto estipula obliga-
ciones que requieren que el Estado
intervenga o se abstenga de hacerlo, las

21 »The Limburg Principles on the Implementation of the International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights», pagina 56, parrafo 70, publicado en el nimero 37 de la Revista de

la C1J (en espafiol), diciembre 1986.
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violaciones pueden obedecer al incum-
plimiento de un mandato o a la interfe-
rencia de un Estado Parte en el libre
gjercicio de un derecho. Ejemplo de lo
primero, es que el Estado no tome las
medidas apropiadas para asegurar a
los hombres y a las mujeres igual titulo
a gozar de todos los derechos enunciados
en el Pacto (Articulo 3) o para presentar
los informes estipulados en el mismo
(Articulo 17). Ejemplo de lo segundo,
restringir el derecho a fundar sindica-
tos (parrafo 1. a) del Articulo 8) o
cercenar la libertad de los padres de
escoger para sus hijos escuelas distintas
de las creadas por las autoridades

(parrafo 3 del Articulo 13).

A efectos de facilitar la supervisién
del Pacto, proponemos dividir las
violaciones de los derechos econdémi-
Ccos, soclales y culturales en tres cate-
gorias, a saber:

1. Violaciones que obedecen a
acciones, politicas y leyes guberna-
mentales;

2. violaciones que obedecen a formas
arraigadas de discriminacién; y

3. violaciones que obedecen al incum-
plimiento del Estado del minimo de
obligaciones bésicas relativas a los
derechos enunciados.

Las violaciones de la primera cate-
goria son las que mas se asemejan a
las transgresiones de derechos civiles

y polfticos. Se trata sobre todo de
aquellos actos o actividades de Estados
y gobiernos que infringen las normas
estipuladas en el Pacto. Las dem4s son
politicas o leyes que crean condiciones
hostiles a la realizacién de los derechos
reconocidos. Al calificar de violacién
estos incumplimientos de la politica del
Estado ha de tenerse presente el pérra—
fo 1 del Articulo 5: «Ninguna disposi-
cién del presente Pacto podr4 ser inter-
pretada en el sentido de reconocer
derecho alguno a un Estado, grupo o
individuo para emprender actividades
o realizar actos encaminados a la des-
truccién de cualquiera de los derechos
o libertades reconocidos en el Pacto, o a
su limitacién en medida mayor que la
prevista en él».22

A continuacién se dan algunos
ejemplos de la clase de iniciativas esta-
tales que entran en la primera categoria
de violaciones:

* Anexar un pafs independiente o
impedir que un territorio colonial
ejerza el derecho de libre determi-
nacién (parrafo 1 del Articulo 1);

® negarse a garantizar en el 4mbito
de la legislacién nacional, la plena
efectividad de los derechos reco-
nocidos en el Pacto o a permitir
que los demandantes los invoquen
en casos que se juzgan en cortes y
tribunales nacionales (pérrafo 1

del Articulo 2);

22 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Asamblea General,

Resolucién 2200A, Naciones Unidas GAOR, 21 Sesién. Supp. N° 16 , at. art.. 25, UN

Doc. A/6316
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e interferir'en los derechos de aso-
S N
ciacién, de fundar sindicatos y de

huelga (parrafo 1 del Articulo 8);

® obligar a la gente a desalojar o
expulsarla de su casa por conducto
de organismos estatales (parrafo 1

del Articulo 11);

* emplear medios coercitivos en el
dmbito de la politica de control de
la natalidad, entre ellos, el aborto
y la esterilizacién a gran escala, tal
como se ha hecho en varios pafses
asidticos y sobre todo en China

(Articulo 12);

® sancionar leyes o formular politi-
cas que apoyan pricticas médicas y
culturales que ponen en peligro la
salud de nifias y mujeres, tales
como la ablacién del clitoris

(Articulo 12);

® atentar contra la libertad de
enseflanza (parrafo 4 del Articulo

13);

® destruir el legado cultural de las
minorfas (Articulo 15); y

® no presentar los informes previs-

tos en el Pacto (Articulo 17).

Las violaciones que guardan rela-
cién con formas arraigadas de discrimi-
nacién también constituyen una grave
transgresién al Pacto porque los

Estados Partes en el mismo tienen la
obligacién de garantizar que no haya
discriminacién alguna. En efecto, por
el parrafo 2 del Articulo 2, los Estados
partes se comprometen a «garantizar el
ejercicio de los derechos que en él se
enuncian, sin discriminacién alguna
por motivos de raza, color, sexo; idio-
ma, rellglon, OPlIllOIl pohtlca o de otra
1ndole, orlgen nacional o social, posi-
cién econdmica, nacimiento o cualquier
otra condicidn social». En el Articulo 3 se
abunda en este sentido, pidiendo a los
Estados Partes que aseguren «a los
hombres y a las mujeres igual titulo a
gozar de todos los derechos econémi-
cos, sociales y culturales enunciados en
el presente Pacto.» Por consiguiente, el
pérrafo 2 del Articulo 2 y el Articulo 3
garantlzan que la no discriminacién no
esté sujeta a realizacién progresiva. A
juicio de Philip Alston, actual presiden-
te del Cormte, se puede entender que la
discriminacién

«abarca cualquier distincién,
exclusién, restriccién o prefe-
rencia por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién,
opiniones politicas u otras,
origen social o nacional, pro-
piedad, nacimiento o cual-
quier otra condicién social
cuyo cometido o efecto es
anular o cercenar el goce y el
ejercicio de todas las perso-
nas, en un pie de igualdad, de
los derechos reconocidos en el
P acto ».23

23 «The International Covenant on Economie, Social and Cultural Rights» de Philip Alston,
pégina 47, publicado en HManual on Human Rights Reporting Under Six Major International Human
Rights Instruments (United Nations Centre for Human Rights and United Nations Institute for

Training and Research, New York 1991).
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Estas disposiciones se han
interpretado, entendiendo que
exigen medidas para prevenir
la discriminacién e iniciativas
de accién positivas para dar
reparacmn por la discrimina-
cién en el pasado. Ademds, el
Comité ha indicado que las
medidas positivas necesarias
para aplicar el pérrafo 2 del
Articulo 2 van mds alld de la
promulgacién de la legislacién
en la materia.?

Abundan ejemplos de violaciones que
traducen politicas y actos discriminato-
rios de los Estados Partes que ademas
de no cumplir con este requisito toman
iniciativas y adoptan politicas que per-
petdan o empeoran formas de discrimi-
nacién, a saber

® Muchos Estados Partes no ofre-
cen una proteccién juridica contra
la discriminacién que correspon-

da a lo estipulado en el Articulo 2
’ del Pacto;

¢ algunos pafses discriminan sis-
temdticamente a las minorfas étni-
cas, religiosas o culturales; ejem-
plo de ello es el drama que vive el
pueblo kurdo en Irdn y Turquia;

® en muchos pafses, el derecho a
trabajar y el derecho a gozar de
condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias, reconocidos en los
Articulos 6 y 7 no son los mismos
para hombres y mujeres;

24 Tbid. pags. 47-48.
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® en muchas sociedades se discrimi-
na a los nifios nacidos fuera del
matrimonio, infringiendo los dere-
chos de proteccién y asistencia a
la familia previstos en el Articulo

10;

® en muchas sociedades subsisten
leyes y costumbres que rigen el
matrimonio y las relaciones fami-
liares, desfavoreciendo a la mujer

(Articulo 10);

® rara vez se asigna la misma canti-
dad de recursos a las necesidades
de las mujeres en materia de
salud. Muchos pafses no han
incorporado servicios de salud
maternoinfantil en la atencién pri-
maria de salud y aquellos proble—
mas de salud que aquejan pr1n01—
pal o dnicamente a las mu]eres
suelen ignorarse en el campo de la

investigacién (Articulo 12);

* en pafses donde no hay escuelas
mixtas, suele haber diferencias
considerables entre la cantldad y
la calidad de las escuelas para
nifios y la cantidad y la calidad de
las escuelas para nifias, lo que se
traduce por una falta de igualdad
de oportunidades en el campo de
la educacién (Articulo 13);

® en algunos pafses se niega a las
minorias étnicas y lingiifsticas el
derecho de utihzar su idioma
materno en la enseflanza y los
medios de difusién (inciso a. pdr-

rafo 1 del Articulo 15).
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En la tercera categoria de viola-
ciones entran aquellas que obedecen al
incumplimiento del minimo de obliga-
ciones bésicas relativas a los derechos
enunciados. En la Observacién general
3, el Comité «es de la opinién de que
corresponde a cada Estado Parte una
obligacién minima de asegurar la satis-
faccién de por lo menos niveles esen-
ciales de cada uno de los derechos.»?®
Asimismo, el Comité subraya que
incluso en épocas de graves apremios
econdmicos, los miembros vulnerables
de la sociedad «pueden y de hecho
deben» ser protegidos mediante pro-
gramas de un costo relatlvarnente ba)o
que les estén destinados. 2° Las mujeres
forman parte de esta comunidad vulne-
rable y olvidada. Al Comité le queda
atin por definir las obligaciones mini-
mas respecto a cada derecho concreto. A
pesar de la urgente necesidad de que el
Comité u otros expertos definan este
nticleo, algunas de estas violaciones
por omisién son tan obvias y patentes
como las que se enumeran a continua-
cién.

e A pesar de la obligacién impuesta
por el Articulo 2 de adoptar medi-
das legislativas para lograr la
plena efectividad del Pacto,
muchos Estados Partes atin no
han incorporado las disposiciones
del Pacto en el derecho nacional.

® Muchos paises no atienden sufi-
cientemente a la aplicacién del
Articulo 2 del Pacto relativo a la
no discriminacién de la mujer y de
las minorias.

A menudo los paises no cumplen
con la obligacién de sancionar
leyes y reglamentos relativos a las
obligaciones estipuladas en el
Pacto. Por ejemplo, en muchos
palses se 51gue explotando el tra-
bajo infantil a pesar de las leyes
que prohiben emplear a menores

de 14 afios.

* A pesar de que en el Articulo 13
se dice que la ensefianza primaria
debe ser obligatoria y asequible a
todos gratuitamente, y que en el
Articulo 14 se dispone que en el
momento de hacerse parte en el
Pacto, el Estado que aiin no haya
podido instituir la obligatoriedad
y gratuidad de la ensefianza pri-
maria se compromete a elaborar y
adoptar un plan detallado dentro
de un plazo de dos afios, muchos
paises no lo hacen.

Muchos paises presentan informes que
no cumplen con los requisitos exigidos
por el Comité para tales informes

(articulos 16 y 17).

25 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Quinto perfodo de sesiones - Pérrafo
10 de la «Observacién general 3 - La fndole de las obligaciones de los Estados Partes (parrafo
1 del Artfculo 2 del Pacto)». Recopilacidn de las observaciones generales y recomendaciones generales adop-
tadas por drganos de derechos humanos creados en virtud de tratados. Documento HRI/Gen/1 del 4 de

septiembre de 1992.
26 Ibid. Par. 12.
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Esta lista de violaciones es prelimi-
nar. Compilar un inventario més
completo de ejemplos concretos de
cada una de las tres categorfas de viola-
ciones respecto a cada derecho recono-
cido en el Pacto supondrd un paso
1mportante para establecer me)ores
mecanismos de superv151on Dado que
los supervisores conoceran de antemano
las violaciones que pueden encontrar,
un inventario como éste puede sentar
las bases para darles instrucciones y
orientarles acerca de lo que deben
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considerar y verificar respecto a dere-
chos concretos. Al conocer mejor las
violaciones mé4s significativas, también
serd posible establecer niveles e indica-
dores para evaluar la aplicacién del
Pacto. El programa de Ciencia y
Derechos Humanos de la American
Asdoctation for the Advancement of Science
ha propuesto llevar a cabo un proyecto
semejante en colaboracién con Human
Rights Information and Documentation
Syatems International (HURIDCOS) y el
Colegio de Abogados de Canada.
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América Latina: Desafios Frente a los Derechos
Economicos, Sociales y Culturales

Gustavo Gallon Giraldo*™

Efectividad de los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales

Al hablar del logro efectivo de los
derechos econdmicos, sociales y
culturales es necesario tener en
cuenta, entre otras cosas, el desi-
gual nivel de desarrollo de los
pafses. Del texto mismo del pacto
internacional de los derechos
econémicos, sociales y culturales se
deriva el concepto de progresividad.

Este concepto a veces se ha utilizado
para encubrir la inobservancia de
los estados respecto de sus obliga-
ciones derivadas del pacto mismo.
Es necesario sefialar que el desar-
rollo progresivo de los derechos
establecidos en el pacto internacional
de los derechos econémicos,
sociales y culturales no queda libra-
do a la libre voluntad de los estados
y los gobiernos.

Principales Obostdculos para la 3. En efecto, existen unas obliga-

ciones minimas a cargo de los
Estados y unos contenidos minimos
de los derechos que en todo caso
deben cumplirse desde un inicio.
Hay consenso entre los expertos,
especialmente en lo atinente a las
obligaciones minimas de los

Estados.

A partir de las obligaciones mini-
mas de los Estados es posible esta-
blecer un primer nivel de observan-
cia o inobservancia del pacto por
parte de los Estados partes. Cabe
aqui resaltar la importancia de los
Principios de Limburgo, adoptados
en 1986 con los auspicios entre
otros de la Comision Internacional
de Juristas!. Pero también el
Comité De Derechos Econdémicos
Sociales Y Culturales del pacto cor-
respondiente en su observacién
general numero uno traté el tema
de las obligaciones de los Estados.?

Gustavo Gallén Giraldo es Director de la Comisién Andina de Juristas, Seccional
Colombiana. Este articulo fue elaborado en colaboracién con Alberto Leén Gémez Zuluaga ,
Subdirector de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de la Comisién Andina de
Juristas, Seccional Colombiana.

1 Véase LA REVISTA , Nimero 37 , Diciembre 1986 , Comisién Internacional de Juristas
CIJ, Ginebra, Suiza , pigs. 62 y Ss.

2 En su quinto perfodo de sesiones ,1990, el Comité de Derechos eEonémicos, Sociales y
Culturales produjo su tercera observacién general , la que versé sobre «/a fndole de las obligaciones
O los Estados partes ( pdrrafo 1 del articulo 2 del pacto ) »Puede consultarse la versién oficial en len-
gua espafiola en el documento ONU con la signatura E/1991/23. Recientemente fue reprodu-
cido en el doc. HRI/GEN/1/Rev.1, paginas 56 y siguientes.
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5.

Es necesario resaltar que hoy no
queda duda de que la obligacién de
los Estados partes de «adoptar
medidas»® no tiene en el pacto
condicionamiento ni limitacién que
permita a un Estado parte abste-
nerse de hacerlo. Pero es mas: la
obligacién, que es de actuar,
cumple el mandato de la norma
siempre y cuando represente el
aprovechamiento del «mdximo de
los recursos disponibles»

Cabe entonces, para hablar de la
puesta en marcha de medidas enca-
minadas al pleno y efectivo logro
de los derechos econémicos,
sociales y culturales formularse la
pregunta ; este o aquel estado ha
actuado efectivamente para garan-
tizar los derechos del pacto? ;jlo ha
hecho mediante la adopcién de
politicas? ; en caso afirmativo, se
ha quedado allf, o, como lo dispone
el pacto, ha aprobado leyes que
permitan avanzar en el efectivo
logro de los derechos reconocidos
por el pacto? ; en todos los casos,
ha actuado hasta el mdximo de los
recursos disponibles? ; Es posible
identificar avances en el bienestar
general dela poblacién (nivel de
vida), en el acceso a lasalud y ala
educacién, en la calidad de los ser-
vicios existentes en salud y educa-
cion o en los niveles de empleo?

Las preguntas anteriores, permiten
hacer referencia a otra de las aris-
tas del problema: los indicadores.

38

Por la estrecha vinculacién de los
derechos econdémicos, sociales y
culturales con el grado de desarrol-
lo y con la estabilidad politica y
econémica, para la determinacién
del grado de reconocimiento y efec-
tividad de estos derechos se ha acu-
dido frecuentemente a indicadores
tomados de la economia y de la
sociologfa.

Hace falta en este punto avanzar
desde la éptica de los derechos
humanos para redefinir los indica-
dores o bien para identificar indica-
dores propios, de tal suerte que
permitan un examen adecuado del
estado actual de efectividad de los
derechos comentados en un estado

dado.!

Resulta pues importante trabajar
en la construccién de indicadores
de los derechos humanos fundados
en el contenido de cada uno de los
derechos econdémicos, sociales y
culturales. Para ello es condicién la
determinacién de los contenidos
precisos de estos derechos, para
identificar de manera precisa
aquello que es necesario evaluar.

En este campo y desde esta (’)ptica
los indicadores no deben estar limi-
tados a simples datos estadisticos y
por el contrario deben ser de tal
naturaleza que permitan registrar
los avances y los obstdculos en el
goce de los derechos, asi como la

En la versién inglesa «fo take steps»y en la versién francesa «s'engage & agir».

Es importante hacer seguimiento a los seminarios sobre indicadores promovidos por el Centro
de Derechos Humanos de Naciones Unidas. Las conclusiones el primero de ellos se pueden

consultar en el documento ONU A/CONF.157/PC/73 de 21 de abril de 1993.
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10.

identificacién de las soluciones ade-
cuadas a estos obsticulos.

El disfrute de estos derechos por
la sociedad en su conjunto esta
condicionado por factores politicos
Intrinsecos que suponen una orga-
nizacién coordinada entre los
diversos ministerios y agencias
estatales afectados al cumphmlento
de las obligaciones adquiridas al
tenor de los pactos internacionales,
una estructura gubernamental efi-
cazy transparente.

Como lo advierte el Sr. Danilo
Tiirk en uno de sus informes, otro
elemento requerido para la efectivi-
dad de estos derechos, es indispen-
sablerel conocimiento, en todo el
dmbito gubernamental, de los
compromisos internacionales en
materia de derechos econémicos,
sociales y culturales, junto con
la correspondiente adhesién a
ellos...”. Este conocimiento deberfa
conducir a una planeacién econé-
mica orientada hacia la realizacién
de estos derechos.

El dictamen sobre el efectivo logro de
los derechos econémicos, sociales y
culturales se dificulta en los
Estados de la regién entre otras
cosas por la carencia de datos
confiables. Esta tarea fundamental
para un adecuado diagnéstico de la
situacién esta fundamentalmente
en manos de agencias estatales, que
en ocasiones manipulan la informa-
cién por razones politicas y en
otras carecen de capacidad para
llevar registros veridicos. En matera
de salud, por ejemplo es frecuente
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12.

el subregistro de informacién por
incapacidad de los organismos
oficiales para la recoleccién.

Como problemas facilmente identi-
ficables, se pueden advertir - entre

otros - la heterogeneldad de fuentes
y la ausencia de una metodologia
que permlta homologar las infor-
maciones de diverso origen; la falta
de independencia de las oficinas
ptblicas encargadas de llevar los
registros; el problema de financia-
miento de las investigaciones, y, la
falta de desagregacion adecuada
de los datos.

En esta importante actividad es
deseable la presencia de la sociedad
civil con mecanismos propios de
seguimiento y control a los sistemas
estadisticos de los Estados.

Previas las consideraciones ante-
riores es importante afirmar que én
la regién la adecuada observancia
de los derechos econémicos,
soclales y culturales dista mucho
de aproximarse a niveles que se
correspondan con las metas
deseables o al menos con las obliga-
clones minimas de los Estados.
Es necesario dejar claro que si bien
lo afirmado es cierto, el nivel de
logros es diverso en los paises de la
regién.

En efecto, son diversas las circuns-
tanclas y razones que militan para
que apenas pueda hablarse - sin
rigor - de condiciones similares en
el cumplimiento de las obligaciones
minimas por parte de los Estados,
pero en ningtn caso de condiciones
1guales.
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13.

Estas circunstancias van desde poblacién, tanto civiles y politicos

aquellas de naturaleza histérica como econdmicos, sociales y cultu-

hasta las politicas, pasando por las rales.

econémicas y soclales. Con esta

advertencia, para explicar lo dicho Los espacios politicos restringidos,

en el parrafo 9, me limitaré aqui a al imposibilitar el pleno ejercicio

seflalar algunas cuestiones rele- de la ciudadania, al no permitir la

vantes en un buen ntmero de participacién popular, se han colo-

pafses latinoamericanos. cado al servicio de élites econémi-
cas y sociales que a su vez concen-

No en todos los paises de la regién se tran en sus manos la riqueza.”

presentan simultineamente todas
las circunstancias que sefialo, sino

que reﬂe]an un poco el espectro de

circunstancias que han incidido en frecuente en 103. _pailses del area
América Latina para que la efecti- recortar la inversién social prevista
vidad de los derechos econémicos, por los goblernos, magra ya en sus
sociales y culturales dej cje mucho inicios, para incrementar el 8s1empre
que desear. (Ver anexos) jugoso presupuesto militar.

14. El conflicto armado ha dado pre-
texto a la inversién de valores. Es

La existencia de dictaduras mili- 15. Los Programas de  Ajuste
tares que abusaron del poder politi— Estructural (PAE), las conse-
coy econdémico durante largos afios cuentes politicas de apertura y
y la de seudo - democracias en globalizacién han tenido una inci-
otros casos ha 51gn1ﬁcado graves dencia notable, que ha sido ob]eto
consecuencias® para la plena efecti- ya de numerosos estudios y
vidad de los derechos de la diagnésticos, en el derecho al

40

Segiin el Informe de las Naciones Unidas sobre la situacion social en el mundo, 1993, es
posible encontrar datos tan disimiles en America Latina, como que la tasa de mortalidad post-
neonatal por 1.000 nacidos vivos, oscilaba para el periodo 1985-1990 desde 110 en Bolivia, 97
en Haity, hasta 18 en Costa Rica.

Son ejemplo de pafses afectados por el desbarajuste econémic o y social dejado por dictaduras

1 ejemplo de p fec po j y jado p
Haiti, Repiblica Dominicana, Nicaragua, Paraguay, entre otros.Un ejemplo de Seudo -
democracia, es Colombia, donde formalmente fue restaurada en 1958, pero con un marco juri-
) h . pere J
dico politico excluyente creado para retener el poder politico y econémico en manos de un
pequeiio sector de la poblacién. Ese marco juridico, aun cuando se ha roto juridicamente, dejé
profundas huellas de exclusién y desigualdad.

El principio de Limburgo No. 65 dice:»La violacién de los derechos econémicos, sociales y
culturales socava la verdadera seguridad nacional y puede poner en peligro la paz y la seguri-
dad internacionales. El Estado responsable de una violacién a estos derechos no deber invo-
car la seguridad nacional como medio para justificar la adopcién de medidas destinadas a
suprimir toda oposicién a tal violacién o para perpetuar practicas represivas contra la poblacién».

Como lo afirma el Sefior Tiirk en su informe definitivo,»La relacién entre los gastos militares
y los conflictos armados, por un lado, y la vigencia efectiva de los derechos econémicos,
sociales y culturales, por el otro es obvia y no requiere ninguna explicacién».
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16.

trabajo (incremento del desempleo
abierto, crecimiento del sub empleo
y del empleo informal, margina-
miento de los beneficios de la

Seguridad Social, e‘cc.)9 .

Sin considerar que las politicas de
subsidio anteriores fuesen optimas, es
cierto que la supresién de algunos
como consecuencia de los PAE o la
nueva modalidad de los mismos ha
repercutido negativamente en el
logro efectivo de los derechos
econdémicos, sociales y culturales.

En efecto, gracias a tales «ajustes»
es frecuente encontrar la disminu-
cién de la inversién social por parte
de los estados a tiempo que se
incrementan los niveles de desem-
pleo abierto y se generaliza la
pobreza.

La deuda externa de los paises en
desarrollo y de los menos adelanta-
dos incide gravemente en la no rea-
lizacion de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales. En efecto,
el servicio de la deuda distrae
recursos que los Estados deberian
dedicar al logro de estos derechos.

La cuestién de la deuda es necesa-
rio sefialarla, pues en buena parte
de los casos fue adquirida para
atender areas ajenas al desarrolloy a
la puesta en marcha de politicas

9

10

17.

1I.

18.

encaminadas a la realizacién de los
derechos econémicos sociales y cul-
turales.

La corrupcién en la gestién publica
es otro factor que incide negativa-
mente en el logro de los derechos
econdémicos, sociales y culturales en
la regién. Por esta via se distraen
hacia beneficiarios particulares
importantes recursos que deberian
aplicarse al logro efectivo de estos
derechos.

Vigilancia Internacional
A. Sistema Universal

La vigilancia internacional sobre
los logros de los Estados partes en
el pacto de derechos econémicos
sociales y culturales emana del
pacto mismo y se realiza primor-
dialmente a partir de los informes
periédicos de los estados en cum-
plimiento de Ja obligacién estable-
cida en él.

En 1985 el ECOSOC cred el
Comité de derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales!®, integrado
por  Expertos independientes,
con el encargo de examinar los
informes periédicos que los
Estados tienen obligacién de pre-
sentar.

Ver, por ejemplo, el informe Venezuela: administracion de justicia y crisis institucional, sobre derechos
humanos en Venezuela, por la Comisién Andina de Juristas y publicado por esa entidad
dentro de la Serie: informes sobre derechos humanos, 5, abril de 1992, Lima, Perd.

Este Comité fue creado mediante Resolucién 1985/17 del 28 de mayo de 1985, para reempla-
zar el Gruo de Trabajo Intersesional establecido por la Resolucién del ECOSOC 1978/10 de 3

de mayo de 1978.
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19.

Este comité ha venido definiendo goce de los derechos econémicos,

los alcances de su propio mandato sociales y culturales'?, es no va
y sus métodos de trabajo con gran mucho mas lejos que el sistema uni-
amplitud. Aparte del examen de los versal en el disefio de mecanismos
informes de los Estados Partes, el de vigilancia para determinar el
Comité ha promulgado varias grado de cumplimiento o no de los
observaciones generales *". mismos y su nivel de logro. Todo

esto, a pesar de que la Carta de la
En cuanto a los métodos de trabajo, OEA, en su predmbulo proclama la
se puede afirmar que de los érga- justicia social, fundada en el respeto
nos convencionales es el mas de los derechos esenciales del ser
amplio. El Comité ha abierto su humano como uno de los principios
espacio a las Organizaciones No rectores de la Organizacién y rea-
Gubernamentales, sin condicionar firma «solempemente» los princi-
su accién de ellas a la ostentacién o pios y propoésitos de las Naciones
no del Status consultivo ante el Unidas y de que, consecuente con
ECOSOC. el predmbulo, la Carta sefiala en su

Capitulo VII una serie de normas
sobre Desarrollo 1ntegral

B. Sistema Regional

Interamericano
21. En 1988 durante la XVIII samblea
20. El sistema regional que desde sus General de la OEA reunida en
Inicios presenta una continua preo- San Salvador, se aprobé un proto-
cupacién por establecer el pleno colo adicional sobre derechos
11 Las observaciones Generales proferidas hasta 1994 son: observacién general 1 sobre

12

13

42

Presentacién de Informes por los Estados Partes (tercer periodo de sesiones, 1989, documen-
to E/1989/22; Observacién General 2 sobre Medidas internacionales e asistencia técnica (arti-
culo 22 del Pacto), Cuarto periodo se de sesiones, 1990, documento E/1990/23; Observacién
General 3 sobre La fndole de las obligaciones de los Estados Partes (parrafo 1 del articulo 2 del
Pacto), quinto periodo de sesiones, 1990, documento E/1991/23; Observacién general 4,
sobre El derecho a una vivienda adecuada (parrafo 1 del articulo 11 del Pacto), sexto periodo

de sesiones, 1991 documento E/1991/23

En el mismo capltulo, articulo 33, la carta establece para los Estados miembros la obligacién de
«dedicar los m&ximos esfuerzos a la consecucién de las siguientes metas bésicas:.... g. Salarios
justos, oportunidades de empleo y condiciones de trabajo aceptables para todos; h - erradica-
cién rpida del analfabetismo y ampliacién para todos de las oportunidades en el campo de la
educacién; i — Defensa del potencial humano mediante la extensién y aplicacién de los
modernos conocimientos de la ciencia medica; j- Nutricién adecuada, particularmente por
medio de la aceleracién de los esfuerzos nacionales para incrementar la produccién y disponi-
bilidad de alimentos; k - Vivienda adecuada para todos los sectores de la poblacién; 1 -
Condiciones urbanas que hagan posible una vida sana, productiva y digna;...».

El articulo 29 de la Carta de la OEA, en su parte final, establece «El desarrollo integral abar-
ca los campos econémico, social, educacional, cultural, cientifico y tecnolégico, en los cuales deben
obtenerse las metas que cada pafs defina para lograrlo », en tanto que el articulo 32 ibidem
dispone que «El desarrollo es responsabilidad primordial de cada pais y debe constituir un
proceso integral y justo que permita y contribuya a la plena realizacién de la persona humanan.
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22.

econémicos, soclales y culturales
que pretende resolver el vacio exis-
tente en el marco regional en rela-
cién con la materia!

El Protocolo de noviembre de 1988
presenta algunos problemas en el
plano procesal A pesar de que el
reconocimiento de derechos es bas-
tante amplio y garantista, y de la
clausula del articulo 4 que excluye
cualquier restriccion de derechos
reconocidos por la legislacion inter-
na o por otro instruimento interna-
cional a pretexto de que el protoco-
lo no lo reconoce o lo reconoce en
menor grado, solo prevé el sistema de
peticiones individuales para los
derechos consagrados en el literal
a) del articulo 8 (libertad de asocia-
cién sindical) y en el articulo 13
(educacién).

A esto se agrega la circunstancia de
que los Estados miembro del sistema,
en su mayorfa, no han ratificado el
protocolo, dejdndolo  expésito.
Hasta la fecha, no ha entrado en
vigor por esta circunstancia.

En el sistema regional la vigilancia
y el control en materia de derechos
humanos ha sido asignada
fundamentalmente, por mandato
del articulo 111 de la Carta, a la

14

23.

Comisién Interamericana de
Derechos Humanos. La
Convencién Americana (pacto de
San José de Costa Rica) crea la
Corte Interamericana de Derechos
Humanos, a la que asigna compe-
tencia consultiva y contenciosa;
esta tltima requiere expreso reco-
nocimiento o aceptacién de los
Estados, al tenor de lo dispuesto
por el articulo 62 de la Convencién.

Ante la  inaplicabilidad  del
Protocolo de San Salvador, se
aplican los mecanismos estableci-
dos en la Convencién Americana.

Segtin el mandato de la Carta, cor-
responde a la Comisién (en adelan-
te la CIDH) «promover la obser-
vancia y la defensa d los derechos
humanos y de servir como érgano
consultivo de la Organizacién en
esta materia». La Carta remite a
una Convencién Interamericana
de derechos Humanos para deter-
minar los aspectos de estructura,
competencia y procedimientos.

En desarrollo de lo dispuesto por el
articulo 111 de la Carta, la
Convencién Americana de
Derechos Humanos en sus
articulos 33 y Sigulentes definié
los aspectos fundamentales de

Como lo dice en Profesor Cangado Trindade, en la obra citada, pAg. 51:»En el plano sustanti-
vo, sefialemos que el protocole de San Salvador consagré el derecho al trabajo (articulo 6), a
las condiciones de trabajo justas, equitativas y satisfactorias (articulo 7), los derechos sindicales
(articulo 8), el derecho a la seguridad social (articulo 9), el derecho a la salud (articulo 10), el
derecho a la alimentacién (articulo 12), el derecho a los beneficios de la cultura (articulo 14),
el derecho a la constitucién y proteccién de la familia (articulo 15), los derechos del nifio (arti-
culo 16), y la proteccién de los ancianos (articulo 17), y de los minusvélidos (articulo 18), y ademds
la posibilidad de incorporar otros derechos o de ampliar los derechos ya reconocidos (articulo

922)».
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24.

25.

26.

44

competencia, Integracién y fun-
ciones. E] Estatuto de la CIDH
fue aprobado en 1979, por la
Asamblea General de la OEA.

El articulo 41 de la Convencién
Americana, desarrollado por el
articulo 18 del Estatuto de la
CIDH es la primera norma que
abre a la CIDH las puertas para su
funcién de vigilancia. Con funda-
mento en lo allf dispuesto, la CIDH
puede formular a los gobiernos de
los Estados recomendaciones para
que adopten medidas progresivas
en favor de los derechos humanos,
preparar los estudios o informes
que considere convenientes, solici-
tar de los gobiernos informes y
practicar visitas in loco.

El articulo 20 del Estatuto, por su
parte, extiende la competencia de
la CIDH para vigilar la conducta
de los Estados miembros de la
Organizacién que no sean partes
de la Convencién, en particular en
lo referente a los derechos huma-
nos mencionados en los articulos 1,
IL, 111, TV, XVIIL, XXV y XXV de
la Declaracién Americana De Los
Derechos Y Deberes Del Hombre
y examinar comunicaciones e infor-
maciones - previo agotamiento del
recurso interno - y formularles
recomendaciones.

El reglamento de la CIDH trata de
manera mas detallada sobre las
facultades que corresponden a este
organismo. Establece los mecanis-
mos para los Inforrnes, para las
observaciones in loco y en su
articulo 64, desarrolla la parte rela-

27.

28.

tiva a derechos econémicos sociales
y culturales. En esta materia la
obligacién  primordial de los
estados es la de remitir a la CIDH
copia de los informes que -segtin
las voces del articulo 42 de la
Convencién- deben remitir anual-
mente Jos estados a las Comisiones

Ejecutivas del Consejo
Interamericano Econémico y
Social y del Consejo

Interamericano para la Educacién,
la Ciencia y la Cultura.*

Conforme al reglamento la obliga-
cién de los Estados Partes es la de
entregar la copia a la CIDH en la
misma fecha que sean entregados
los informes a los érganos referidos
en el parrafo anterior. El reglamen-
to permite a la CIDH «pedir a los
demas estados miembros informa-
ciones anuales sobre derechos
econdémicos, soclales y culturales
consagrados en la Declaracién
Americana de los derechos y
Deberes del Hombre».

El apartado 3 del articulo 64 del
reglamento permite «Cualquier
persona, grupo de personas u orga-
nizacién presentar a la Comisién
1nformes, estudios u otra informa-
cién sobre la situacién de tales
derechos en todos o algunos de los
Estados miembros.» Hste articulo
faculta a la CIDH para formular
observaciones y recomendaciones
sobre la situacién de tales derechos
en todos o algunos de los estados
miembros, los cuales debe incluir
en el informe anual o en un informe
especial, segtin su propio criterio.
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29.

La norma comentada en el parrafo
anterior es realmente amplia y
constituye un filén que no ha sido
suficientemente explorado en mate-
ria de vigilancia del cumplimiento
de los ' derechos econémicos,
sociales y culturales.

III. Justiciabilidad: ; Si O No?. He

30.

31.

abi el Reto.

La indivisibilidad y la interdepen-
dencia de los derechos humanos
deberfa permitirnos afirmar sin
lugar a dudas que los derechos
econémicos, soclales y culturales
son exigibles judicialmente. Sin
embargo, estas indivisibilidad e
interdependencia que constituyen
principios fundamentales de la doc-
trina actual relativa a derechos
humanos, no siempre se han refle-
jado en la préictica nacional e inter-
nacional.

Sin lugar a dudas una de las
razones para que esto ocurra es
que siguen siendo demasiado vagos
los contenidos de algunos de los
derechos econémicos, sociales y
culturales. En igual forma existe
alguna vaguedad sobre las obliga-
ciones que para los estados
partes entrafa el pacto de los
derechos econémicos, sociales y
culturales.

Es probable que estas vaguedades
hayan contribuido a fomentar la
desatencién de los estados a los

15 Documento GE.89-15425/8014/5.

La Revista — N° 55 / Diciembre de 1995

32.

33.

derechos econémicos sociales y
culturales.

Otra de las multiples razones que
contribuye a explicar esta realidad
es que en los pafses con graves pro-
blemas de violacién de los derechos
econémicos soclales y culturales
generalmente corre pareja una sis-
tematica violacién de los derechos
civiles y politicos. Esta circunstan-
cia ha llevado a que el movimiento
internacional de los derechos
humanos haya concentrado sus
esfuerzos en ver que se garanticen
la vida (en su mas inmediata acep-
ci6n del derecho a no ser asesina-
do), la integridad fisica y la libertad
individual.

Esta prioridad, determinada por las
urgencias de la realidad no puede
entenderse como el reconocimiento
de una jerarquia de los derechos.
No. Simplemente lo que ha pasado
es que la barbarie ha desafiado a la
humanidad de tal manera que la
ha llevado a colocar en un plano
posterior a los derechos de los que
aqu{ hablamos.

Como lo dice el estudio de las
Naciones Unidas sobre E/ Derecho
A  Una Alimentacion  Adecuada
Como Derecho Humano® «...el error
cometido consiste en confundir la
cuestién de si el derecho se ha
convertido en un derecho judicial-
mente exigible con la de si el derecho
existe en virtud de la legislacién
internacional» (Documento citado,

pérrafo 43).
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34.

35.

M4s adelante, en su parrafo 73, el
mismo documento dice: «...Muchos
derechos humanos reconocidos no
han sido concebidos aun de forma
que sean perfectamente exigibles
judicialmente, ni se ha asegurado la
posibilidad de reparacién y de
cumplimiento de ellos. Ahora bien,
comparten esta carencia con la
mayorfa de los derechos dima-
nentes del derecho internacional.
Siguen siendo derechos, pero su
imperfeccién constituye un desafio
a la creatividad juridica» Claro
como estd el pleno cardcter de
derechos, esta también claro que el
camino hacia la exigibilidad )udl—
clal estd abierto y que es necesario
encontrarlo.

Algunos de los derechos que usual-
mente se tratan como derechos
sociales o econémicos, han sido
igualmente reconocidos como dere-
chos civiles y polfticos. Son ellos
bésicamente a los derechos de tra-
bajo, igualdad y asociacién. Estos
derechos pueden llamarse «puente»
y establecen en forma clara e indis-
cutible la vinculacién entre los dos
grupos y permiten comprender
mejor la integralidad de los dere-
chos humanos.

En los derechos internos de los

paises existen acciones judiciales de

derecho interno para hacer valer
P

16

46

36.

37.

estos derechos»puente». Se pueden
identificar procesos para hacer
valer las regulaciones sobre jorna-
da, estabilidad y proteccion al tra-
bajo, aspectos que constituyen ele-
mentos del derecho al trabajo; en
igual forma suelen existir procesos
judiciales que permiten la protec-
clon )ud1c1al de la igualdad y de la

aso Clacmn

Como lo recuerda el profesor
Antdnio Cancado Trindade, en la
tentativa de hacer una clasificacién
de los derechos humanos jugaron
diversos criterios'®. Quiero reto-
mar el criterio que pretende
responder a la pregunta de si deter-
minado derecho debe ser garanti-
zado por el Estado o frente al
Estado, para sefialar que los que he
dado en llamar derechos «puente»
exigen su garantia frente al Estado y
por el Estado.

Si bien es cierto que uno de los cri-
terios usados para la clasificacién
de los derechos humanos ha sido la
de que los civiles y politicos recla-
man del Estado una abstencién,
una conducta de no interferencia
en tanto que los econémicos y
soclales necesitan de una accién
positiva, estos criterios tienden a
desdibujarse, no son absolutos y no
pueden adoptarse de manera sim-
plista y mecénica.

Cangado Trindade Anténio, la cuestién de la proteccién internacional de los derechos econé-
micos, sociales y culturales: evolucién y tendencias actuales IIDH, San José de Costa Rica, Serie

para ONG N°.6.
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38. Las caracterfsticas fundamentales

de estos derechos de doble natura-
leza o «derechos puente», pueden
resumirse asf:

a)La comunidad internacional,
ademas de consagrarlos en
diversos instrumentos, ha avan-
zado desde las consagraciones
escuetas, genéricas, a la concre-
cién -en  diversas normas
internacionales- de contenidos
conceptuales. A partir de estas
elaboraciones se puede, por
eJemplo reconocer que el dere-
cho al trabajo esta estrechamen-
te ligado a os instrumentos que
proscriben la  esclavitud, la
servidumbre y el trabajo forzoso,
asf{ como a los Convenios de la
OIT que regulan, por ejemplo, la

jornada.

b)a este grupo de derechos nadie
les discute el cardcter de
derechos civiles y politicos, no
obstante los cual se reiteran
como derechos econémicos y
sociales.

c) hasta concurrencia de los conte-
nidos que ha logrado elaborar la
comunidad internacional, son
susceptlbles de proteccmn )udl-
cial, sin perjuicio de que en la
evolucién, se encuentren nuevos
contenidos exigibles judicial-
mente.

39. Como lo afirmé en el parrafo supra,

los derechos de doble naturaleza o
«derechos puente» han logrado un
nivel de concrecién en sus contenidos
que han ido generando mecanismos
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40.

41.

42.

de proteccién en los derechos
nacionales. Ponfa alli el caso del
derecho al trabajo, entendido en
sus componentes libertad de trabajo
y condiciones dignas de traba]o en
las legislaciones nacionales existen
formas de acceso al juez o para
hacer valer estos componentes del
derecho.

El mayor problema lo presentan
otros derechos en cuya elaboracién
aun no hay consensos, como el
derecho a la educacion o el derecho
a la salud.

Sin embargo, hay que tomar nota
de que los derechos nacionales han
empezado a avanzar en direccién a
disefiar acciones y procedlmlentos
adecuados para la exigencia de los
derechos comentados.

Un primer paso, laudable por cierto,
pero insuficiente, es la condtitucio-
nalizacion de los derechos. Se
puede observar hoy una tendencia
a incluir en las constituciones politi-
cas de los estados un catalogo de
derechos. Esto es sin duda impor-
tante y saludable; empero, de nada
sirven esos cat4logos si no van apa-
rejados con un desarrollo legislati-
vo que incluya las acciones judi-
ciales posibles.

Pero, las legislaciones son avaras a la
hora de establecer mecanismos
judiciales para la exigencia y
efectividad de los derechos
econémicos sociales y culturales.
Probablemente esta avaricia esti
determinada por el poco avance en la
definicién de contenidos concretos,
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43.

44.

48

esenciales, claros y precisos de los
derechos econdémicos, sociales y
culturales.

A la avaricia de las legislaciones, se
agrega la timidez, o la ignorancia,
o, por qué no, la falta de creativi-
dad del poder judicial. En el parra-
fo 33 supra fue citado un texto de
Naciones Unidas, en el cual se
habla del desafio que para la creati-
vidad juridica supone el hallazgo
de vias judiciales adecuadas para
obtener la efectiva garantfa de los
derechos humanos y en particular
delos derechos

sociales y culturales.

econdmicos,

En este camino, resulta entonces
deseable que las Constituciones de
los estados, ademés de proclamar
y garantizar ellas mismas estos
derechos, abran el camino a
aciones al alcance de las personas
y de los ciudadanos.

Es importante por ejemplo que
cualquier persona o cualquier
ciudadano puedan impugnar ante
la jurisdiccién correspondiente las
normas de derecho interno que
vayan en contra via de los derechos
reconocidos en los pactos y en par-
ticular de los derechos econémicos
sociales y culturales. Igualmente
importante resulta que tanto el
Juez como el funcionario adminis-
trativo puedan inaplicar una norma
por considerarla contraria al man-
dato constitucional y que las partes
en el proceso o actuacién también
puedan proponer la inconstitucio-
nalidad como excepcién.

45.

46.

47.

Son estas dos formas de democrati-
zar la defensa de las garantias y
derechos fundamentales.

Es deseable asf mismo que puedan
atacarse por violacién de la
Constitucién y de la Ley los actos
de las autoridades administrativas.
No deberfa exigirse la demostra-
cién de un interés particular para
la impugnacién de los actos de la
administracién y por el contrario
debe considerarse siempre que la
violacién del ordenamiento juridico
en perjuicio de los derechos funda-
mentales habilita a cualquier
persona para actuar y restablecerlo
con efectos erga omnes.

En este camino de la constituciona-
lizacion de los derechos fundamen-
tales y en partlcular de los derechos
econdémicos, sociales y culturales,
resulta deseable también que las
constituciones de los estados
reconozcan su jerarquia a los
Instrumentos Internacionales de
derechos humanos, bien dindoles
prevalencia, bien reconociéndolos
como integrantes del derecho inter-
no o ambas cosas.

En cuanto derechos fundamen-
tales, los derechos econémicos,
sociales y culturales deben ser tute-
lables mediante acciones de tramite
dgil de quien considere que se le
han vulnerado.Es que generalmente
las violaciones de los derechos
econdémicos, sociales y culturales
resultan irremediables.Es por ello
que debe tratarse de acciones
de tramite 4gil, pues someter su
reconocimiento judicial a los
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48.

49.

50.

procedimientos ordinarios puede
conducir a hacer nugatorio en la
préictica un derecho de esta natura-
leza.

Es evidente que para llegar a la
consagracién de este tipo de
acciones, lldimense de tutela, de
amparo, o en cualquier otra forma, es
necesario desarrollar claramente
los contenidos esenciales de tal
parte que titulares, obligados y
jueces tengan claro cuales son los
elementos del derecho exigibles
judicialmente.

Este tipo de acciones deben poder
orientarse contra actuaciones de
todos los agentes del poder publicoy
de los particulares.Deben ser
acclones extraordinarias y urgentes
para impedir la consumacién o
la continuidad de una violacién de
derechos fundamentales o para
prevenir sus violaciones.

En la medida en que se logre preci-
sar los alcances y contenidos de los
derechos econémicos, sociales y
culturales se desentraﬁen, deberfan
ser objeto también de los procedi-
mientos judiciales ordinarios para
su garantia.

Para que las diversas instituciones
procesales que se encuentran hoy o
que puedan crearse en los derechos
nacionales sean instrumentos de
efectiva garantia. de los derechos
econémicos sociales y culturales, es
necesario garantizar al menos que:

a) Los instrumentos internacio-
nales sean asumidos como fuente
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51.

52. Como

de derecho, en consonancia con
las interpretaciones que hayan
producido los érganos de control
existentes en los espacios inter-
nacionales.

b) El debate sobre los contenidos
esenciales sea fluido e incluya a
los aparatos judiciales y los orga-
nismos de control de los paises.

c) Exista un poder judicial idéneo,
imparcial e independiente.

El timido avance que se encuentra
en los derechos nacionales para
definir los recursos y procedimientos
para poner los derechos econémi-
cos, sociales y culturales al alcance
los tribunales nacionales, de tal
suerte que el ciudadano pueda
acceder a estas instancias para hace
que hoy justiciabilidad y vigilancia
internacional marchen parejas,
hasta el punto de que los mecanis-
mos que ofrece la comunidad
internacional se asuman como una
forma de judticiabilidad latu sendu

IV. La necesidad de un Protocolo
Facultativo. EL Deber Ser.

puede entenderse con
facilidad, la indivisibilidad e inse-
parabilidad de los derechos
humanos emergen de la naturaleza
integral y compleja del ser humano.
Dimanan directamente de la digni-
dad del hombre en cuanto especie.

En este orden de ideas, asumo que
los derechos humanos, no importa
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53.

50

que su consagracién se encuentre
dispersa en numerosas normas
internacionales, sélo constituyen
standares minimos a cuyo logro se
han comprometido los estados
partes.

Es forzoso reconocer que en el
conjunto de derechos reconocidos
por- la Comunidad Internacional,
existe un grupo mas pequefio cuya
garantla es obhgatorla para los
estados, sean O no parte en los
respectivos Instrumentos, y que
por demds, son inderogables. Me
refiero indudablemente a aquellos
derechos que hacen parte del s
cogens internactonal o lo que es lo
mismo del derecho imperativo.

Agrego que para que un derecho
sea considerado como parte del us
cogend, no resulta ébice que de €l se
predique que es un derecho econé-
mico, o social o cultural. Es el
avance de la civilizacién juridica
universal el que determina el reco-
nocimiento de los derechos que a.la
par de esos avances devienen en
imperativos.

A propésito de la indivisibilidad, la
interdependencia y la inseparabili-
dad de los derechos humanos y
quiero retomar el hilo. Al hacerlo,
recuerdo como la Constitucién de
la Organizacién Internacional del
Trabajo dejé establecido en su
predmbulo que la violacién de o el
no reconocimiento de los derechos
fundamentales de los trabajadores
por un solo estado compromete la
paz mundial.

54.

56.

56.

Desde 1919 tiene vida esta clarisi-
ma manifestacién que liga la paz de
las naciones al respeto y garantia
de los derechos de los ciudadanos,
en particular de los derechos relati-
vos al trabajo. Y la historia -a mi
modo de ver- ha dado la razén en
buena parte a los redactores de la
constitucién de la OIT, pues
muchas de las guerras que desde
entonces se han librado en el
mundo han invocado el reclamo de
derechos de grupos humanos o se
han desatado para desconocerlos.

Una premisa necesaria entonces es
que los econémicos,sociales y cul-
turales son verdaderos derechos en el
sentido estrictamente juridico de la
expresién. Con esto se estd signifi-
cando que tienen su fundamento
inmediato en normas juridicas
obhgatorlas y que -de otra parte- el
cumplimiento de esas normas
resulta 1nsos1ayable para los esta-

dos.

En esta premisa va implicito
el derecho de la Comunidad
Internacional para exigir a sus
miembros acciones concretas enca-
minadas al efectivo logro de estos
derechos.

Es apenas obvio que si la
Comunidad Internacional tiene
derecho a exigir determinadas

acciones encaminadas a cumplir
con el efectivo logro de estos dere-
chos, también los ciudadanos de los
estados pueden reclamar de estos el
deber de garantia.

Y me he detenido a expresar clara-
mente esta premisa, por cuanto aun
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hoy existen en el mundo quienes
pretenden ver en los derechos
econémicos,sociales y culturales un
proyecto politico y, en el mejor de
los casos una propuesta ética, pero
insisten en negar su caracter clara-
mente juridico. Y a esta tesis ha
contribuido el uso de la equivoca
denominacién de derechos de segunda
generacidn para hacer referencia al
grupo de derechos que nos ocupa,
que hizo carrera durante algin
tiempo y que por fortuna hoy pare-
ce derrotada, terminologia que
resulta perversa.

Los esfuerzos del Comité del Pacto
de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales han marchado en
direccién a dejar clara la naturaleza
de estos derechos y a atribuirles»la
misma importancia tanto histérica
como practica que la reconocida a
los derechos civiles y politicos»17
Desde su segunda sesién, que tuvo
lugar en Ginebra en febrero de
1988 el Comité ha consagrado
esfuerzos a la definicién lo mas pre-
cisa posible de la sustancia de los
derechos econémicos, sociales y
culturales,»con el fin de darles un
contenido normativo comparable al
de los derechos civiles y politi-
cos»'®. En esa direccién ha venido
trabajando y para ello, entre otras
cosas, ha venido programando un

17
18
19

20

Cangado Trindade, op. Cit. Pdgina 59
Cangado Trindade, op. Cit. Pdg 58.

58.

59.

debate anual sobre un derecho o un
articulo del pacto.

No obstante los avances registra~
dos, la wvigilancia internacional
sobre el cumplimiento de los dere-
chos econémicos, sociales y cultu-
rales deja bastante que desear,
sobre todo si se le compara con lo
que se ha logrado en el campo de
los derechos civiles y politicos.

Para llegar a esta conclusién, se
advierte que - salvo en el caso de la
Organizacién  Internacional del
Trabajo - los mecanismos de vigi-
lancia internacional en derechos
econémicos, sociales y culturales
no reconocen el acceso del indivi-
duos ni de las Organizaciones No
Gubernamentales para la presenta-
ci6én de casos.

Desde su quinto periodo de
sesiones el Comité de Derechos
econémicos, sociales y culturales
ha abordado la cuestién relativa a
la necesidad de un protocolo facul-
tativo al Pacto Internacional de
Derechos Fconémicos, Sociales y
Culturales?®. Mas adelante, el
Sefior Danilo Tirk, Relator
Especial de la Subcomisién de
Prevencién de Discriminactones y
Proteccidén a las Minorfas sobre la

Algunos derechos, como el de Asociacién Sindical, se ha reconocido la posibilidad de presen-
tar casos ante las instancias encargadas de la vigilancia de los Derechos Civiles y Politicos, en
cuanto son derechos que tienen la doble naturaleza.

Documento E/1994/23, parrafo 387.
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realizacién de los derechos econé-
micos, sociales y culturales, en su
informe definitivo, recomendsé de
manera explicita la aprobacién
y adopcmn del protocolo facultati-
vo.

El Comité de derechos econémicos,
sociales y culturales presento a la
Conferencia de derechos humanos
de Viena una declaracién en la que se
incluye un parrafo que recoge la
conviccién del Comité acerca de la
necesidad de adoptar un protocolo
facultativo. Alli se dijo:» [El ]
Comité esta convencido de que hay
motivos fundados para adoptar un
procedimiento de denuncia (en
forma de protocolo facultativo del
Pacto) respecto de la gama de dere-
chos econémicos, sociales y cultu-
rales. Dicho procedimiento seria
enteramente de indole no obligatoria

permltlrla que presentaran comu-
nicaciones los individuos o grupos
que afirmen que se han violado los
derechos reconocidos en el Pacto.
También podria incluirse un proce-
dimiento facultativo para el exa-
men de las quejas de los
Estados.»?

Existe 7pues ya una conciencla en
la Comunidad Internacional sobre
la importancia de crear un protoco-
lo facultativo que permita la
presentacién de quejas. En varias

21
22
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62.

63.

Documento E/CN.47Sub.2?71992/16, parrafo 211
Transcripcién tomada del documento oficial de Naciones Unidas E/C.12/1992/12, del 9 de

noviembre de 1994, titulado proyecto de protocolo facultativo con disposiciones para el examen
de las comunicaciones, que contiene el Informe presentado por el Sr. Philip Alston al Comité
de Derechos Econémicos,Sociales y Culturales.

23 Ch. Informe Alston, documento E/C.12/1994/12, parrafo 17.

Intervenciones que las ONG
han formulado ante la Comisién
de derechos humanos y la
Subcomisién de prevencién contra
todas las formas de discriminacién

y proteccién a las minorfas, dentro

de los correspondientes items del
respectivo orden del dfa, han salu-
dado la posibilidad de adoptar un
protocolo facultativo y han instado a
que se siga adelante con el proceso
para su elaboracién y adopcién

final.

El texto unificado del proyecto de
protocolo facultativo que actual-
mente se discute es el que aparece
como anexo en el informe del
Sefior Philip Alston (documento
E/C.12/1994/12, pég.15). A ese
proyecto, pues, se referirdin mis
comentarios.

En términos generales, el proyecto
es bastante bueno. Parece exética
la previsién que trae el apartado 2
del articulo 1 del proyecto. Si bien
ese texto se explica por conside-
rar»conveniente que esta disposi-
cién reflejara el hecho de que el
Consejo Econémico y Social sigue
siendo el érgano de supervisién
designado por el pacto y de que la
funcién del Comité depende de que
siga siendo el drgano en el cual
haya delegado esta funcién el
Consejo»“°, parece que seria mas
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64.

65.

adecuado que el protocolo - al esta-
blecer una nueva forma de supervi-
sién -deba dar vida propia al
Comité. El ECOSOC mantendria,
obviamente su derecho para asi-
gnar el examen de los informes per-
16dicos de los Estados partes a otro
érgano, si bien la posibilidad de
que el ECOSOC modifique esa

competencia se harfa remota.

Comparto el enfoque amplio que
trae el proyecto, tanto en cuanto a
los derechos que podrlan ser objeto
de quejas y comunicaciones, como
ala titularidad para hacerlo. permi-
tiendo tanto a individuos como a
grupos acceder al sistema.

En general considero que el dltimo
proyecto es bastante bueno y seria
deseable que fuese adoptado por la
ONU y abierto a la ratificacién y
adhesion de los Estados. Cabe des-
tacar, aparte de lo dicho en los par-
rafos precedentes, la posibilidad de
pedir al Estado parte que adopte
medidas provisionales, con la obli-
gacién correlativa del Estado parte
de adoptar las (Cfr, art. 5 del
proyecto) y la prohibicién que trae el
proyecto de reservas al Protocolo
(Cfr. Art. 15 del Proyecto), la com-
petencia para el seguimiento de las
decisiones (recomendaciones) del
Comité (apartado 3 del articulo 8 y
articulo 9 del proyecto).

66.

67.

Hay dos cuestiones no contempla—
das en el proyecto que se me ocurre
podrian considerarse. Una primera
cuestién, esta relacionada con las
disposiciones del articulo 7, sobre
los métodos de trabajo.

En efecto, no obstante la amplitud
de los métodos descritos en el refe-
rido articulo 7 del proyecto, me
parece que vale la pena incluir una
disposicién del estilo de la contenida
en el articulo 27 de la Constitucién
dela Organizacién Internacional el
Trabajo, la cual podria ser de este
tenor:»Declarada admisible una
comunicacién, el Comité lo infor-
mar4 a todos los Estados partes en el
Protocolo. Cada Estado parte, le
conclerna o no directamente la
que)a se obliga a poner a disposi-
ca6n del Comité todas las informa-
ciones que tuviere en su poder rela-
cionadas con el objeto de dicha
queja»2

Una segunda cuestién que podria
contemplarse en el proyecto esta
relacionada con el deber de cumpli-
miento efectivo por parte de los
Estados de las decisiones del
Comité. Seria deseable que las
recomendaciones del Comité apar-
te de indicar las medidas que deben
ser tomadas por el Estado, sefialen
el plazo dentro de los cuales dichas
medidas debieran adoptarse. Si
el Estado parte no acepta las

24 El articulo 27 de la Constitucién de la OIT dispone textualmente:»En caso de que se decidie-
ra someter a una comisién de encuesta una queja recibida en virtud del articulo 26, cada
Nhembro, le concierna o no directamente la queja, se obliga a poner a disposicién de la comi-
si6n todas las informaciones todas las informaciones que tuviere en su poder relacionadas con

dlCha que]a»
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recomendaciones, el Comité debera

informarlo al ECOSOC.

Estas disposiciones complemen-
tarfan las previstas en los articulos
8 y 9 del proyecto y estdn inspira-
das en la Constitucién de la OTT.?®

68. Deberfa preverse un mecanismo

para que los quejosos o cualquier
individuo u organizacién puedan
informar en cualquier momento al
Comité sobre el incumplimiento de
las medidas recomendadas. El
Comité deberfa ser facultado para
adoptar las medidas que estime
convenientes

69. De otra parte, la previsién del

apartado 4 del articulo 7 del
proyecto deberfa ser complementada
con el derecho de las partes (quejo-
sos y Estado) de participar de la
Sesién, a manera de audiencia,
sin perjuicio del deber de confiden-
cialidad hasta tanto haya una
decisién. La adicién propuesta no
es 6bice para que el Comité delibere
a puerta cerrada para tomar su
decision.

V. Conclusiones

70. La progresividad no es predicable

de todos los derechos econémicos,
sociales y culturales. Existe un
grupo de estos que tiene aplicabilidad

inmediata.

71.

72.

73.

74.

75.

El efectivo logro de los derechos
humanos en general y de los dere-
chos econémicos, sociales y cultu-
rales en particular, se encuentra
ligado a un ambiente politico de
participacién y democracia estable.
Sélo en ese ambiente se puede
garantizar su efectividad.

La exigibilidad judicial de los dere-
chos econémicos, sociales y cultu-
rales esta estrechamente vinculada
a la determinacién de los conteni-
dos minimos de cada derecho y de
las obligaciones minimas a cargo de
los Estados.

Por esta misma razdn, es pertinente
apoyar las discusiones que en los
espacios internacionales se adelan-
tan sobre estos aspectos y hacer
aportes al debate correspondiente.

Existen sistemas generales de
vigilancia internacional a partir
de los instrumentos existentes
(Convencién Americana y Pacto
Internacional de los Derechos
Econdémicos, Sociales v
Culturales), con las limitaciones
que representa la imposibilidad de
acceder con comunicaciones de
individuos o grupos de individuos y
por tanto con las dificultades que
ello genera para conocer de casos
individuales.

Los mecanismos internacionales de
vigilancia y control existentes, han

25 Disposiciones sobre la obligacién de los Estados de cumplir las recomendaciones de las

Comisiones de Encuesta, se encuentran en los arts. 29 y S5g45entes de la Constitucién de la OIT.
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76.

77.

sido poco utilizados por los indivi-
duos y organizaciones de los
Estados obligados por el Pacto. Es
pecesario promover - en ausencia
del Protocolo y aun después de lle-
garse a obtener - la utilizacién de
estos espacios mediante la elabora-
cién de informes alternativos a los
que deben presentar periédicamen-
te los Estados en virtud del Pacto y
su presentacién al Comité

Un protocolo facultativo debe
abarcar todos los derechos recono-
cidos en el Pacto y no dnicamente

algunos de ellos .

La vigilancia internacional requiere
de la construccién de indicadores
propios desde la éptica de los dere-
chos humanos, fundados en los
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78.

79.

contenidos de los derechos y en las
obligaciones de los Estados

Las Constituciones de los Estados
deberian reconocer directamente
los derechos econémicos, sociales y
culturales y otorgarle a los instru-
mentos internacionales de derechos
econémicos, sociales y culturales
prevalencia frente a las normas del
derecho interno. Los jueces deben
estar en posibilidad de dar aplica-
cién directa a los desarrollos que de
estos derechos haya elaborado la
Comunidad Internacional.

Las anteriores vias constituyen
posibilidades de desarollo del papel
de los abogados en la aplicacién de
los derechos econémicos, sociales y
culturales.
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Nueva senda para los derechos econémicos,
sociales y culiturales

Diego Garcia-Sayan™

En general, no hay d1s01phna alguna
-al menos en las cilencias sociales- -que
se confine a una cuestién partlcular sin
depender de otras y, al mismo tiempo,
sea coherente. En la esfera de los dere-
chos fundamentales se plantea una
situacién similar. A pesar de que los
derechos econémicos, sociales y cultu-
rales conciernen al Derecho, la cues-
tién no abarca dnicamente a abogados
y defensores de los derechos humanos.

El Derecho -y los derechos huma-
nos- forman parte de complejos procesos
institucionales y sociales. La fndole,
situacién y evolucién de los mismos no
solo depende de la elaboracién de dere-
chos consistentes o de la aplicacién de
procedimientos. Fenémenos sociales y
politicos concretos configuran el
contexto donde se da viabilidad o no a
determinados derechos o se los inter-
preta de una u otra manera.

En lo que ataiie a los derechos
econémicos, sociales y culturales, es
obvio que la cuestién esencial es la
puesta en practica y la justiciabilidad
de los mismos. ;De qué se trata? Se
trata de obtener una proteccién efecti-
va para tales derechos. Ello no solo
requiere mecanismos internacionales

sino también nacionales que conozcan
demandas, dispensen justicia y vayan
més all4 de las esferas legal y judicial.
Tanto a escala internacional como
nacional y local, hay otros campos de
reflexién que guardan una relacién
maés o menos directa con la posible apli-
cacién de esta clase de derechos funda-
mentales. Probablemente, ésta sea la
perspectiva mds idénea para avanzar
en esa direccién.

En primer lugar, quiero analizar
brevemente algunos aspectos de la
puesta en practica de los derechos
econémicos, sociales y culturales a
escala internacional. Considerar esos
derechos con la debida seriedad supo-
ne abordar cuestiones politicas y
sociales tales como la distribucién del
ingreso o la proteccién de los grupos
vulnerables. En el ruedo internacional
hay varios protagonistas estrechamente
vinculados a esta cuestién pero me
limitaré a mencionar tres: las institu-
ciones financieras y las organizaciones
para el desarrollo, el sector privado, y
los gobiernos. A escala mundial, es pre-
ciso plantear algunas cuestiones capi-
tales que guardan relacién directa con
la capacidad de gozar de derechos
econdémicos, sociales y culturales en la

Diego Garcfa-Sayan es Director Ejecutivo de la Comisién Andina de Juristas, miembro de la
Comisién Internacional de Juristas y de la Junta Asesora del Centro para la Independencia de

Jueces y Abogados.
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mayor parte del mundo. Me referiré
solamente a tres.

a) Deuda externa - Actualmente, la
deuda externa del Tercer Mundo
supera los 400.000 millones de
délares. Tal cantidad de dinero no
puede ser pagada, y de hecho no lo
serd, por el Tercer Mundo a quienes
han estado prestando durante las
dos tltimas décadas. Esta cuestién
deberfa, y debe plantearse si nos
proponemos hablar verdaderamen-
te en serio del goce de los derechos
econémicos, sociales y culturales en el

Tercer Mundo.

b) Gastos militares - Hoy en dfa, més
del 90 por ciento de las armas del
mercado mundial son vendidas por
los cinco miembros permanentes del
Consejo de Seguridad. El mercado
mundial de armas es una de las
principales fuentes de corrupcién
tanto en las instituciones politicas
como en las militares, pero sobre
todo en estas dltimas. Si este asunto
no se aborda de manera clara y
directa, resulta imposible hablar
seriamente de derechos econémicos,
sociales y culturales en el Tercer

Mundo.

¢) Politicas agropecuarias - Esta cues-
tién es sumamente importante para
la mayoria de nuestros paises y,
huelga decir que requerird mayor
elaboracién. El problema principal
dimana de las politicas practicadas

1 NOTE1
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por determinados pafses desarrolla-
dos, a menudo los europeos. Dado
que en Europa se asignan subsidios a
la produccién agropecuaria por mas
de 130.000 millones de délares al
afio, no hay manera de que productos
similares del Tercer Mundo puedan
competir en el mercado mundial.

He mencionado estas tres cues-
tiones a tftulo de ejemplo pero hay
otras igualmente importantes. Si
verdaderamente queremos cambiar la
situacién actual en lo que se refiere a
los derechos econdémicos, sociales y
culturales, es preciso abordar cues-
tiones politicas y econémicas de capital
importancia a escala mundial.

Organizaciones multilaterales

A escala internacional existe otro
elemento relacionado con esta cuestién:
las instituciones internacionales
multilaterales como el Banco Mundial
y el FMI que son protagonistas de
primer plano en esta esfera. El consi-
guiente respeto y mejora de los
derechos econdémicos, sociales y cultu-
rales no se puede lograr, dejando de
lado las politicas de las principales insti-
tuciones multilaterales en las esferas
de las finanzas y el desarrollo. No se
trata solamente de intercambiar
informacién, tal como se ha declarado
en los Principios de Limburgo! sino
de abordar algunas de las politicas
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fundamentales impuestas por dichas
instituciones.

Habida cuenta de algunos efectos
desastrosos de las polfticas de ajuste
estructural en las condiciones sociales
de la mayoria de nuestros paises y del
debilitamiento correlativo de la capaci-
dad del Estado de hacer frente a los
principales problemas sociales, en algu-
nas de estas instituciones ha habido
dltimamente algunos cambios de orien-
tacién que no deben subestimarse
porque son importantes. Por ejemplo,
en los dltimos meses, el Banco Mundial
y el Banco Interamericano de
Desarrollo han aludido a la necesidad
de «reconstruir el Estado».

Este enfoque difiere bastante del
que han fomentado estas instituciones
en las dltimas décadas, es decir, una
suerte de latwez-faire, polftica cuya
meta principal era reducir el papel del
Estado. Al parecer, ahora ambos
confieren mayor importancia a la
necesidad de aumentar los gastos
sociales y garantizar que las politicas
soclales estén siempre presentes en las
politicas del Estado y no sean tan solo
una cuestién de enfoque comuin de
determinados gobiernos. Ambas insti-
tuciones también se han referido a la
necesidad de operar cambios radicales
en la manera en que el Estado encara
cuestiones tales como la distribucién
desigual del ingreso en la mayorfa de
los paises.

En América Latina, el tema se traté
con frecuencia en la década de 1970 e
incluso en la de 1980. Segin las cifras

del Banco Mundial, la distribucién del

mgreso en América Latina es la que
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presenta mayores desigualdades res-
pecto al resto del mundo. Sin embargo,
en estos ultimos afios, los polfticos
locales y nacionales, salvo raras
excepciones, han olvidado esta cues-
tién tan importante. Paraddjicamente,
el Banco Interamericano de Desarrollo
y el Banco Mundial vuelven a inscri-
birla en el orden del dfa y recaban
informacién concreta acerca de las
politicas de a)uste estructural de deter-
minados palses donde la distribucién
desigual del ingreso representa un pro-
blema capital para la estabilidad polftica
y social.

Los politicos de izquierda y de centro
izquierda ya no son los tinicos que llaman
la atencién acerca de este problema;
ahora lo hacen el Banco Mundial y el
Banco Interamericano de Desarrollo,
planteando cuestiones relativas al
control de los gastos militares y la cor-
rupcién que socavan toda posibilidad
de estabilidad politica o de verdadero
goce de los derechos econémicos,
sociales y culturales.

Aun asi, debe quedar bien claro que
esta evolucién no se traducird inme-
diatamente por un cambio radical de
las politicas de ambas instituciones.
Ello no quita que haya resultados
concretos. Por ejemplo, el Banco
Mundial tiene actualmente un progra-
ma de fomento de la Reforma Judicial
que va ganando importancia; hace
cinco o sels afios hubiera resultado
dificil prever que ello sucediera. Puede
alegarse que gran parte de todo esto es
pura retérica y no implica un cambio
paulatlno y concreto de las pohtlcas
actuales del Banco Mundial pero, ese
cambio de retérica es real y sin lugar a
dudas abre el camino para incorporar
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los derechos humanos en las politicas
de desarrollo financiero a escala regional
y mundial.

Serd imposible lograr una mejora
significativa en lo que atafie a los dere-
chos econémicos, sociales y culturales,
si esta evolucién no se considera con la
debida seriedad y si no conseguimos
que, a partir de este cambio, se operen
algunas modificaciones en las politicas
de desarrollo mundial, inscribiendo
de manera convincente la cuestién de
los derechos humanos en el dmbito
de las mismas. Si estas cuestiones pri-
mordiales se dejan de lado, no tendria
sentido tratar de mejorar determinados
elementos tales como los métodos de
trabajo del Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales o
promover la aprobacién de un protoco-
lo facultativo.

Teniendo presente el papel funda-
mental que desempefian estas institu-
ciones, tal vez haya llegado el momento
de imaginar las medidas que podrian
tomarse para aprovechar como corres-
ponde esta nueva retérica que abre una
nueva senda para los derechos huma-
nos. Me refiero, por ejemplo, a la posi-
bilidad de que una institucién tan
importante y crucial como el Banco
Mundial pueda crear un cargo de
ombudsman cuya funcién no solo consis-
tirfa en seguir de cerca un proyecto
determinado sino también de manera
mds general, las politicas de ajuste
estructural y las consecuencias sociales y
ambientales de las mismas. Dicho
ombudsman podria, por ejemplo, tratar
con particulares, organizaciones y
gobiernos.
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Muchos gobiernos son sumamente
conscientes de los efectos sociales y
ambientales que tienen las politicas de
ajuste estructural en sus propios pafses.
Serfa una excelente oportunidad abrir
esta nueva puerta para entablar una
suerte de didlogo a través del cual, el
ombudsman no solo recibiera comunica-
ciones de personas y grupos acerca de
los efectos de determinadas politicas,
sino que ademds aconsejara o asesorara
a los gobiernos sobre la manera de
encarar los efectos de determinadas
politicas y de aplicar el concepto de
goce progresivo de los derechos econé-
micos, sociales y culturales.

La cuestién de estos derechos es tan
compleja que dejarla tnicamente a
cargo de los érganos de derechos
humanos seria bastante irresponsable
porque en nuestros dias no ejercen una
influencia decisiva en el destino del
mundo ni en lo que atafie a la obser-
vancia o no de dichos derechos. Por
ende, la cuestién deben abordarla
aquellas organizaciones cuyas politicas
son determinantes.

Esta es tan solo una idea pero lo que
realmente propongo es entablar el
debate acerca de los mejores mecanis-
mos que podrian sugerirse y fomentarse,
habida cuenta del importante cambio
de retérica que se ha constatado
recientemente.

Justiciabilidad

En cuanto al 4mbito nacional y més
concretamente a la cuestion de la
Just1c1ab111dad la primera medida
que se impone consiste en incorporar
los derechos econémicos, sociales y
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culturales a la legislacién de cada pafs.
En algunos casos, en funcién del sistema
juridico, bastara con ratificar los tratados
para que dichos derechos se incorpo-
ren automaticamente al derecho nacional.
En otros, serfa necesario promover
la inclusién de los mismos en la
Constitucién o las leyes.

En cualquier caso, hay que reconocer
que en una gran cantidad de paises, los
derechos econémicos, sociales y
culturales fundamentales se han incor-
porado, de una u otra manera, a la
Constitucién o a las leyes, indepen-
dientemente de que hayan ratificado o
no el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales.
No obstante, tal como han sefialado
muchos autores, hasta ahora no se ha
ahondado lo suficiente en la cuestién
de la justiciabilidad. Muchos factores
contribuyen a ello pero me limitaré a
mencionar tres.

Primero: La redaccién de algunas
disposiciones. Por ejemplo, en el arti-
culo 15 del Pacto se habla del derecho a
beneficiar del progreso de la ciencia.
El enunciado es tan amplio y vago que
resulta diffcil imaginar la manera en
que los tribunales podrian intervenir al
respecto.

Segundo: Los mecanismos de verifi-
cacién internacionales. La flaqueza de
los mismos salta a la vista y una de las
consecuencias de dicha flaqueza es la
falta de una jurisprudencia bésica que
podrian utilizar los tribunales locales o
nacionales.

Tercero: La inexistencia de una
judicatura independiente y de procedi-
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mientos rdpidos es otra cuestién muy
importante que se plantea en la
mayoria de nuestros pafses. Huelga
decir que no hay manera de cumplir
acciones judiciales ni dar respuestas
categéricas si la magistratura no es
independiente y si no existen procedi-
mientos rdpidos para conocer las
demandas de grupos e individuos.
Algunos derechos pueden invocarse de
manera muy clara en nuestros tribu-
nales, citemos por ejemplo la no discri-
minacién, la igualdad y el derecho de
los padres a elegir la educacién de sus
hijos. Aun asf, la falta de independencia
y de procedimientos répidos restringen
la accién de los tribunales.

De ahf la importancia de considerar
también la conveniencia de utilizar
mecanismos cuasijudiciales, teniendo
presente, tal como se declara en los
Principios de leburgo, que no todos
los derechos econémicos, sociales y
culturales pueden ser justiciables inme-
diatamente. De hecho, la cuestién de la
justiciabilidad no se limita, y no debe
limitarse a los mecanismos y procedi-
mientos judiciales. La justiciabilidad
debe abordarse desde una perspectiva
mucho més ampha Al respecto, el
recurso a mecanismos qua51)ud1c1ales
podrla ser muy Importante; una institu-
c16n como la de ombudsman nacional,
por e)emplo, cuyos procedimientos, en
principlo son mis rapldos y que en
muchos pafses han sido méds indepen-
dientes que la judicatura.

Estos  recursos cuasijudiciales
podrian ser mucho mds accesibles y
efectivos. Recientemente, en pafses

de América Latina ha habido varios
ejemplos 1mportantes. Citemos los
casos de El Salvador y en alguna
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medida Guatemala, Costa Rica y
Colombia donde losombudsmen nacio-
nales se estdn ocupando de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales
de manera mas fructifera que como lo
hace la judicatura.

En todas partes del mundo deberfa
apoyarse decididamente a los ombud-
smen independientes y promover pro-
cedimientos relativos a los derechos
econémicos, sociales y culturales en
dichas instituciones, procediendo caso
por caso cuando se trate de individuos,
o de manera colectiva cuando se trate
de asociaciones, instituciones, partidos
politicos, ONG, colegios de abogados
o cualquier otro grupo similar. Habida
cuenta de los problemas que se plan-
tean a la judicatura en la mayoria de
nuestros paises y de la tendencia a
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emplear procedimientos sumamente
formalistas, estos  procedimientos
cuasijudiciales ofrecen una excelente
oportunidad de consolidar los derechos
econémicos, sociales y culturales.

Est4 claro que en lo que ataifie a la
aplicacién de los derechos econémicos,
sociales y culturales no hay soluciones
faciles e instantineas; toda solucién o
medida al respecto requerird imagina-
cién para abordar las cuestiones
inherentes a los mismos y establecer
una estrategia que englobe a todos
los protagonistas en una misma lucha.
Si lo logrdramos, andarfamos por buen
camino para tratar esta cuestién com-
plejay, poco a poco, las actividades en las
esferas juridica, judicial o cuasijudicial
irfan teniendo éxito.
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Panorama general de la funcion
que incumbe a los abogados en la realizacion
de los derechos econémicos, sociales y culturales

Tokunbo Ige*

La funcién que han de cumplir los
abogados en la realizacién de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales
dimana de su deber profesional de
garantizar el respeto del Imperio del

Derecho.

Habida cuenta de que a todo nivel,
muchos de los que deberfan ocuparse
de velar quienes se ocupan de velar
por los derechos humanos los siguen
ignorando, no es posible contentarse
con sefialar la fndole de los mismos
en cuanto derechos humanos funda-
mentales. En el predmbulo de la
Declaracién Universal de Derechos
Humanos, aprobada en 1948, se pro-
clama que: «tanto los individuos como
las instituciones« tienen el deber de
protegerlos.

Los Principios Bésicos sobre la
Funcién de los Abogados, aprobados
por el Octavo Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencién del
Delito y Tratamiento del Delincuente,
que la Asamblea General de la ONU

£

hizo suyos en 1990', en muchas esferas
adhiere a los principios bésicos relati-
vos al Imperio del Derecho, aprobados
en Lagos en 1961 y descritos con
mayor prec1s1on en la resolucién de Rio

de 19622, (ambas, Conferencias de la
Cl1J).

En el predmbulo de los Principios
Basicos sobre la Funcién de los
Abogados se dice que «la proteccién
apropiada de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales que
toda persona puede invocar - ya sean
econdémicos, sociales y culturales, o
civiles y pohtlcos - requlere que todas
las personas tengan acceso efectivo a
los servicios juridicos prestados por
una abogacfa independiente.» También
se asevera que «las asociaciones profe-
sionales de abogados tienen que
desempefiar la funcién esencial... de
facilitar servicios juridicos a todos
los que los necesiten y cooperar con las
instituciones gubernamentales y otras
Instituciones para impulsar los fines de la
justicia y el interés publico.»

Tokunbo Ige, Asesora para Africa de la C1J, presentd este documento ante la Conferencia de

la CIJ sobre derechos econémicos, sociales y culturales que tuvo lugar en Bangalore, India, del

23 al 25 de octubre de 1995.

1 Véanse resoluciones de la Asamblea General de la ONU: 45/121 del 14 de diciembre de 1990

v 45/166 del 18 de diciembre de 1990.

2 Véase Imperio del Derecho y derechos bumanos - Principios y definiciones, C1J, Ginebra 1967.
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La proteccién de los derechos
econémicos, sociales y culturales en
el mundo de hoy se lleva a cabo, en
gran medida, a escala internacional
sin demasiada voluntad politica. Los
proverbiales supuestos de que la pro-
teccién de dichos derechos es costosa,
de que no son justiciables y del problema
que plantea definirlos en tanto que
derechos han contribuido ampliamente a
esta situacién.

Los partidarios de la teoria de la no
justiciabilidad fundan sus argumentos
en la validez de dichos derechos, opo-
niéndola a la aplicabilidad de los mis-
mos y proclamando que no pueden ser
invocados ante los tribunales. En los
Principios de Limburgo de 1986 se
intenta aclarar la situacién, poniendo el
énfasis en que el Pacto Internacional
de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC) crea obliga-
clones ]urldlcas internacionales que
deberian 1nterpretarse de buena fe,
conforme a las dlsposmlones de la
Convencién de Viena.® Si bien en los
citados principios se reconoce que la
plena realizacién de estos derechos
ha de lograrse paulatinamente, se
declara que algunos de ellos pueden
ser justiciables inmediatamente y otros
més adelante.

Los abogados pueden ser muy ttiles
en lo que atafie a hacer valer esta
posicién especialmente en el plano
nacional. La Constitucién de muchos
paises garantlza algunos derechos
econémicos, sociales y culturales tales

como el derecho al trabajo, la educa-
cién y la salud.® La medida en que
estos derechos pueden llegar a ser
justiciables varfa y la mayoria de los
sistemas juridicos no disponen de
mecanismo alguno para promoverlos y
protegerlos concretamente. Los cole-
gios y asociaciones de abogados
pueden contribuir a impulsar la crea-
cién de esos mecanismos cuyo ob]etlvo
prunordlal ha de ser el de propiciar la
aceptacién de estos derechos en cuanto
derechos fundamentales y supervisar la
proteccmn de los mismos. En otros
paises donde los tratados internacio-
nales se han incorporado al derecho
nacional mediante las leyes consi-
guientes, las disposiciones de los tratados
son aplicables en los tribunales.

Poner a prueba ante los tribunales
la justiciabilidad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales como se
ha hecho en la India, puede ayudar a
establecer la jurisprudencia necesaria
para garantizar la proteccién global de
los mismos. A pesar de la controversia
que generara, el planteamiento de
«11t1gac1on de accién social» contribuyé
a inspirar reformas legislativas e ideas
creativas respecto a la proteccién de
estos derechos en la India.

La jurisprudencia en la materia
demuestra que los derechos econémi-
cos sociales y culturales pueden ser
protegidos mediantes los tratados de
derechos civiles y politicos. La
Comisién de Derechos Humanos de la
ONU y los érganos supervisores del

3 Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, aprobada en 1969.

4 Véanse las constituciones de India, Irlanda, Namibia y Uruguay.
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Convenio europeo para la proteccién
de los derechos humanos han aplicado
este enfoque para proteger algunos
elementos de estos derechos.® Dichos
organismos han utilizado la cldusula de
no discriminacién del Articulo 26 del
Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP) y el dere-
cho a un juicio equitativo estipulado en
el Articulo 6 del Convenio europeo,
para consolidar la proteccién judicial
de los derechos econémicos, sociales y
culturales. En los Principios de
Limburgo se insta a los érganos que
velan por la aplicacién correcta del
PIDESC a prestar especial atencién a
los principios de no discriminacién y de
igualdad ante la ley, al evaluar el cum-
plimiento del Pacto por parte de los
Estados Partes.

La labor del Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales en
lo que atafie a establecer el marco
juridico para protegerlos representa un
paso importante del derecho interna-
cional. La aprobacién del Protocolo
Adicional a la Convencién Americana
de Derechos Humanos (1988) y los
dltimos cambios operados en los
mecanismos de aplicacién previstos
en la Carta Europea son otras tantas
medidas alentadoras en aras del forta-
lecimiento del cardcter legal de las
obligaciones estipuladas en dichos
tratados.

Mientras esperamos que en el 4mbi-
to de las Naciones Unidas se establezca

un procedimiento de demanda indivi-
dual (derecho de peticién), las
violaciones de derechos econdémicos,
sociales y culturales pueden denun-
ciarse por conducto de los procedi-
mientos previstos a escala nacional e
internacional. El cimulo de jurispru-
dencia establecida por la Organizacién
Internacional del Trabjo (OIT)
mediante el procedimiento de quejas es

muy loable.

La indole concreta de los derechos
en cuestién ex1ge que se aprueben
nuevas estrategias para garantizar la
proteccién de los mismos. Tal como
concluye el Sr. Danilo Tiirk en su
informe «aunque no cabe duda de que
los planteamientos juridicos pueden
dar grandes resultados, también es
clerto que se deben conjugar con un
examen de las pautas sociales y las
realidades politicas de mas alcance»
sobre todo a escala nacional. Algunas
de estas situaciones requerirdn que
los abogados se asocien con otros profe-

sionales tales como estadigrafos,
economistas, trabajadores sociales y
ombudsmen, cuando corresponda,

para definir los derechos y establecer
directrices sobre la verificacién y
aplicacién de los mismos en las juris-
dicciones nacionales. Tales directrices
podrfan incluir una resolucién judicial
respecto a quien incumbe la obligacién
de proteger, respetar y garantizar
el cumplimiento del derecho en cues-
t16n e mncluso las condiciones minimas
de realizacién del mismo.

5 Véase «Economic And Social Rights As Legal Rights» de M. Scheinin, Chapter 3 en Eide,
Krause and Rosas (eds) Economic, Social and Culturar Rights: A Textbook (Martinus Nijhoff,

Dordrecht 1995).

6 Véase doc. E/CN.4/Sub.2/1992/16 parrafo 170.
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Esta seria una manera pré,ctica de
poner a prueba las sugerencias hechas
en el informe de Tiirk acerca de crear
un espacio antes bien que nuevas nor-
mas )urldlcas, a su juicio, «crear un
espacm polftico, juridico, social y
econémico que comporte un aumento
del ndmero de personas que puedan
acceder a él, a la adopcién de deci-
siones, a opciones individuales, fami-
liares y comunitarias y a la posibilidad
real de afirmar, pedir y reclamar
derechos econémicos, sociales y cultu-
rales es un proceso por lo menos tan
fundamental para el logro de esos
derechos como el establecimiento de
nuevas normas juridicas o casi )ur1d1—
cas.»’ Sin lugar a dudas, no ser4 tarea
facil comprometer a abogados; la
creacién de un espacio es mucho
menos concreta que la creacién de
normas y mucho més dificil de verificar
con precisién, de ah{ la necesidad de
darle un enfoque multidisciplinario.

A juicio de Martin Scheinin es
evidente que la proteccién real de los
derechos econémicos, sociales y cultu-

7 Idem parrafo 188.
8 M. Scheinin.
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rales requiere métodos de proteccién
nacional e Internacional que no se
limiten a los procedimientos de deman-
da o a la justiciabilidad en general. Ello
obedece principalmente a la funcién
decisiva e incluso primordial de los
deberes legislativo, presupuestario y
demds deberes positivos del Fstado en la
realizacién de dichos derechos. Aun
més, un aspecto importante de la
proteccién real de los derechos sociales
y econdémicos, o al menos de muchos de
ellos, es que se les considere derechos
individuales y colectivos vinculantes
desde el punto de vista juridico. De
ahf que la evolucién hacia la justiciabili-
dad de los derechos sociales a escala

nacional, regional o internacional
constituya un aporte a la proteccién
real de los derechos econdémicos,
sociales y culturales en general.

Reconocer la «justiciabilidad» de los
mismos da nuevo fmpetu a la concep-
cién general del caricter vinculante
de esos derechos y, por consiguiente,
del cumplimiento de los deberes positivos
del Estado que emanan de los
mismos.»
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Derechos de los Pobres ;Derechos Pobres?

Reflexiones sobre los derechos econémicos,

sociales y culturales

Pierre-Henri Imbert*

Desde hace algunos afios, la cues-
tién de la pobreza en las democracias
occidentales es objeto de numerosos
andlisis y debates; en el &mbito politico,
los gobiernos han tomado varias inicia-
tivas, como por ejemplo, establecer en
Francia un ingreso minimo de inser-
ci6n. En la esfera de los medios de
comunicacién, se sensibiliza de més en
més a la opinién publica en cuanto al
alcance y la gravedad del fenémeno.
En las pdginas siguientes, nos propone-
mos_exponer las reflexiones que nos
inspira la imperiosa necesidad de tener
en cuenta la pobreza y demostrar por
qué y en qué deberia llevarnos a revi-
sar la 1mportan01a relativa que se da a
los derechos econémicos, sociales y
culturales en cuanto derechos huma-
nos. A tales efectos, nos fundaremos en
gran medida en la opinién aprobada

*

por el Consejo Econémico y Social de
Francia, (C.E.S.) el 10y 11 de febrero de
1987, a partir del informe preparado
por el padre Joseph Wrésinski, fundador
del movimiento internacional AZD
Quart-Monde, «Grande pauvreté et pré-
carité économique et sociale». De
hecho, ademaés de las multiples y valiosas
informaciones que contienen, dichos
documentos representan a nuestro jui-
cio, un aporte decisivo al nuevo
enfoque que deberfan adoptar los
Estados occidentales en materia de
derechos humanos.

Para empezar, cabe seflalar que la
propia aprobacién de la opinién del
C.E.S puede considerarse un signo
suplementario de la conciencia cabal de
que la miseria y la exclusién social
suponen violaciones de los derechos

El Sr. Pierre Imbert es Agregé des Facultés de Droit (Senior Lecturer of Law) y Director Adjunto de

derechos humanos en el Consejo de Europa. Las opiniones expresadas en este articulo son exclu-

sivamente las del autor.

1 La opinién y el informe del C.E.S. se publicaron en el Journal Officiel del 28 de febrero de
1987. A lo largo de este articulo, el niimero de pdgina indicado en las citas corresponde a

dicha publicacién.
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humanos®. Constatacién que resulta
evidente si se tlene presente que la
nocién fundamental de los derechos
humanos es la dignidad del ser huma-
no®. No obstante, esta toma de
conciencia es muy reciente y, en gene-
ral, dista de considerarse una eviden-
cia. De hecho, rara vez escapamos a la
concepcién surgida pocos afios después

del segundo conflicto mundial. En un
principio, y particularmente a través de
la declaracién universal, se asienta una
visién global de los derechos humanos
que reagrupa los derechos civiles y
politicos y los derechos econémicos,
sociales y culturales®. Sin embargo,
ridpidamente prevale un enfoque
mucho mé4s restrictivo: promover los
derechos humanos era esencialmente

2 «Laprecariedad y la falta de una o varias seguridades... que permiten a personas y familias... gozar
de sus derechos fundamentales» (pag. 6 de la Opinién del C.E.S; véase también la pag. 63 del
informe). «Allf donde los seres humanos son condenados a vivir en la miseria, se violan los
derechos humanos» (frase del padre Wrésinski grabada en una placa conmemorativa colocada
el 17 de octubre de 1987 en la plaza del Trocadero, llamada desde entonces «Plaza de las liber-
tades y los derechos humanos». «La pauvreté: un phénoméne nouveau par sa gravité est une attein-
te aux droits de 'homme» (capftulo 1.3 del informe del Secretario General del Consejo de
Europa sobre «la cohesién social», 6 de mayo de 1987). «Considerando que las exclustones
sociales son verdaderos agujeros en la tela de los derechos humanos en sociedades que con
toda razén entienden considerarlos derechos adquiridos fundamentales» (Resolucién sobre la
lucha contra la pobreza en la Comunidad Europea, aprobada el 16 de septiembre de 1988 por

el parlamento europeo).

3 En un documento dirigido al Comité de Ministros del Consejo de Europa, en octubre de 1987,
el Comité director para los derechos humanos quiso «sefialar que los derechos humanos y las
libertades fundamentales dimanan del reconocimiento de la dignidad inherente al ser humano
y que el respeto de esta tltima implica la proteccién no solo de los derechos civiles y polfticos
sino también de los derechos econémicos y sociales.» Esta nocién de dignidad no figura en la
Declaracién de 1789 pero en la Declaracién Universal de Derechos Humanos se le da prece-
dencia: «Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos...» (Art. 1ro.;
véase también el primer considerando del Predmbulo).

4 Sobre todo en el Articulo 22 de la Declaracién Universal: «Toda persona, como miembro de la
sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la coope-
racién internacional, habida cuenta de la organizacién y los recursos de cada Estado, la satis-
faccién de los derechos econémicos, sociales, y culturales, indispensable a su dignidad y al
libre desarrollo de su personalidad.» Cabe recordar -principalmente hoy en dia - que el texto de
este artfculo se inspira, entre otros, de la intervencién del representante de los EE.UU. quien
habfa indicado que su delegacién estaba a favor de la inclusién de los derechos econémicos,
sociales y culturales en la declaracién puesto que «sin seguridad econémica e independencia no
puede existir libertad individual alguna. El necesitado no es libre.» (Citado por A. Eide,
Relator especial de la Subcomisién de la Comisién de Derechos Humanos de la ONU, en el infor-

me sobre

«el derecho a una alimentacién suficiente en cuanto derecho

humano »

(E/CN.4/sub.2/1987/23 del 7 de julio de 1982, nota 62). Al respecto, también cabe recordar que
una de las cuatro libertades mencionadas en el famoso mensaje que el Presidente Roosevelt
dirigiera al Congreso, el 6 de enero de 1941, era la de «no pasar necesidades». Por tltimo, en
la declaracién conjunta del 22 de agosto de 1941, mds conocida con el nombre de Carta
Atl4ntica, el Presidente de los EE.UU. y el Primer Ministro del Reino Unido «esperan que, tras
la destruccién final de la tiranfa nazi, se establezca una paz... que garantice a los seres humanos
de todos los pafses, la posibilidad de vivir liberados de temor y de la miseria.» Como es sabido,
estas 1iltimas palabras figuran en el Predmbulo de la Declaracién Universal y los de los dos pac-

tos internacionales de 1966.
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una reaccién contra lo que acababa
de suceder; ante todo se los consideraba
un instrumento para la paz, un antidoto
contra el resurgimiento del totalitaris-
mo. De ahf la prioridad conferida a los
derechos civiles y politicos.

Tal como lo demuestran, por ejem-
plo, los debates mantenidos durante
la elaboracién del Convenio europeo
para la proteccién de los derechos
humanos, dicha prioridad debifa ser
provisoria® pero se mantuvo siempre.
En primer lugar, en occidente, se tuvo
tendencia a considerar que los dere-
chos econémicos y sociales dimanarfan
naturalmente del progreso econdémico.
En el mejor de los casos, la pobreza
se consideraba un accidente, un fené-
meno provisorio; y en el peor, una
consecuencia inevitable del desarrollo
global de la sociedad. También estaba
presente la idea de que quienes la
sufrfan eran en parte responsables de
la situacién. Tal vez esta nocién esté
evolucionando hoy en dfa con la explo-
sién de la desocupacién y la aparicién
de «nuevos pobres». En cambio - y es
el segundo motivo - persiste con igual
tenacidad, la tendencia a contraponer
los derechos civiles y politicos por un

lado y los econémicos, sociales y cultu-
rales por el otro.

Conocemos los elementos de esta
oposicién que se ha vuelto tan tradicio-
nal que llega a presentarse como un
postulado: derechos asimilables a liber-
tades o derechos de autonomfa wvs.
derechos reivindicables o de presta-
ci6n; derechos de ... vs. derechos a ...;
Estaédo gendarme vs. Estado providencia,
etc. :

Estas distinciones que correspon-
den a una determinada realidad no son
inttiles pero se vuelven peligrosas,
a partir de] momento en que simples
herramientas intelectuales permiten
aclarar un fenémeno, trayendo
aparejadas opclones politicas y una
jerarquia de los derechos y llegando
a la conclusién presuntamente indiscu-
tible de que los econémicos, sociales y
culturales nunca podrén parangonarse
a los derechos civiles y politicos. De ahi
que incluso hoy en dfa resulte tan dificil
considerar que una violacién de dichos
derechos constituye una verdadera
violacion de derechos humanos. Por
lo tanto, no esti de mds analizar los
principales argumentos a favor de esta

5 En el informe presentado el 5 de septiembre de 1949 ala Asamblea Consultiva del Consejo de
Europa, en nombre de la Comisién de asuntos juridicos y administrativos, el Sr. Teitgen escri-
be: «Evidentemente, en el futuro las libertades profesionales y los derechos dociales, de un valor
capital, deberan definirse y protegerse; pero jquien no entiende que es preciso empezar por el
principio, garantizando en la Unién Europea la democracia politica y coordinando nuestras
economias antes de embarcarnos en la generalizacién de la democracia social?» (Recuedl des tra-
vaux préparatoires Vol.l, p4g.219). Recordemos también que en el Predmbulo del Convenio
europeo para la proteccién de los derechos humanos, los gobiernos signatarios se declaran
«resueltos... a tomar las medidas adecuadas para asegurar la garantfa colectiva de algunos de los
derechos enunciados en la Declaracién Universal. (Italicas del autor).

6 J. RIVERO: Les libertés publiques -~ Tomo 1, 5ta. edicién P.U.F Paris 1987, pdg. 118-124.
G. SOULIER: Nos droits face a UEtat - Collection «Points-Politique» No. 113 p4g.47-49, Paris 1981.
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contraposmlon entre unos y otros dere- suplantarse por el de la falta de

a)

chos 7. oportunidad. Los expertos encarga-
dos de elaborar el proyecto de pro-
Los derechos econdémicos, sociales y tocolo terminaron por admitir que
culturales no son «justiciables», es desde el punto de vista técnico era
decir, no pueden someterse al factible incluir determinados dere-
control de un juez. Este fue el motivo chos de caricter econémico, social y
esencial invocado respecto al cultural en el protocolo adicional
proyecto de protocolo que - tras la del Convenio europeo para la pro-
declaracién solemne de derechos teccién de los derechos humanos;
humanos del 27 de abril de 1978 - pero a la mayorfa, tal instrumento
debfa incorporar dichos derechos no les resultaba oportuno por diver-
en el Convenio europeo de derechos sas razones (evolucién reciente de
humanos®. Ello supone olvidar que la jurisprudencia, sobrecarga de tra-
ya se garantizan en la mayoria de bajo de los 6rgan‘os d? control )
las legislaciones nacionales y que, a sobre todo, reticencia de los
menudo, son ob)eto de control )udl— Estados a que se aumentaran sus
cial’. También supone olvidar que el deberes en esa esfera).

principal derecho que se previa
inclutr en el citado convenio (igualdad b) La aplicacién de los derechos

de salarios entre hombres y mujeres econémicos, sociales y culturales
por un mismo trabajo) ha dado implica forzosamente una interven-
lugar a una abundante jurisprudencia cién del Estado, a menudo impor-
del Tribunal de Justicia de las tante, y a tal punto, que se llega a
comunidades europeas. La ligereza pensar que una ampliacién de
de este argumento se constatd rapi- dichos derechos entrafia un refuer-
damente, tanto m&s cuanto pudo zo de los poderes del Estado, lo que

70

En un estudio sobre el Convenio europeo y los derechos humanos de los més desfavorecidos,
del que tomamos conocimiento después de haber terminado el nuestro, elSr. Xavier Dijos
analiza con suma fineza las objeciones de indole juridica y politica que suscita el reconoci-
miento de los derechos humanos en su vertiente econémica, social y cutural. Journal des tribunaus

No. 5485 p4g.716-722, Bruselas, 10 de diciembre de 1988.

Se adjunta el texto de la Declaracién de 1978. En lo que atafie a los trabajos relativos
al proyecto de Protocolo (desgraciadamente, la mayorfa confidenciales) véase:
Recommandation 848 (1978) de I'’Assemblée parlementaire (también en anexo) y la enumera-
cién de motivos (Doc. 4213); el informe de M.A.Berenstein en la Conferencia sobre los
derechos econémicos y sociales en las democracias occidentales (Estrasburgo, 5-6 de

noviembre de 1981, Doc. A S/Jur (33) 28).

En un articulo sobre la Declacién Universal, René Cassin escribe: «Resulta ficil constatar que
en numerosos paises, los derechos econémicos, soctales y culturales, a partir del momento en que
se los define, pueden ser objeto de una reclamacién contenciosa por parte de los interesados a
qmenes se ha rechazado ilegalmente la demanda, o en su defecto, de una demanda de indem-
nizacién compensatoria (derechos a la seguridad social, asignacién familiar, seguro de enfermedad,
salario mfnimo, pensiones a la vejez, indemnizacién por despido, etc. etc.)» en «Vingt ans
aprés la Déclaration universelle - liberté et égalité» Revue de la Commission internationale de
Juristes, No. 2, pag. 12, 1967.

Comision Internacional de Juristas



alalarga representa un peligro para
la democracia. Entonces, nos
situarfamos al otro extremo de la
filosoffa que subyace en los dere-
chos civiles y politicos, los cuales
podrian realizarse inmediatemente
por simple proclamacién y que solo

exigen del Estado, el deber de abs-

tenerse.

La experiencia demuestra que este
planteo dista de corresponder a la
realidad. Los derechos sociales tales
como el derecho de huelga, la parti-
cipacién en la empresa y los dere-
chos sindicales en general conocen
el mismo régimen jurfdico que las
libertades «cldsicas». En cambio y
sobre todo, como lo recuerda repeti-
damente el Tribunal Europeo de
derechos humanos, la aplicacién de

acciones positivas del Estado'?. De
hecho, este criterio de la interven-
cién de los poderes piblicos revela
que la diferencia que separa esas
dos categorfas de derechos es mds
una cuestién de matiz que de sus-
tancia.

La idea de que el desarrollo de los
derechos econémicos sociales y cul-
turales podrfa acarrear un debilita-
miento de la proteccién de los
derechos civiles y poner en peligro
la democracia, permite suponer que
tan solo los primeros entrafiarian
ese riesgo. Por ende, es preciso
recordar que los derechos humanos
no nacieron de una oposicién al
poder en sf sino a la arbitrariedad;
por el contrario, el poder se consi-
deraba el mejor garante del orden

numerosos derechos civiles implica necesario a la plenitud de las

10

Véanse los fallos de los casos citados a continuacién. Affaire linguistique belge (23 juillet
1968) série A, No.6 §7. Affaire Marckx (13 juin 1979) série A, No.31 §31. Affaire Airey (9 octobre
1979) série A, No.32 §32. Affaire Campbell et Cosans (25 février 1982) série A, NoA8 §37. Affaire
X et Y c. Pays-Bas (26 mars 1985) série A, No. 91 §23. Affaire Abdulaziz, Cabales et
Balkandali (28 mai 1985) série A, No.94 §67. Affaire Rees (17 octobre 1986) série A, No.106
§35-37. Affaire Johnston et autres (18 décembre 1986) série A, No.112 §55y 75.

Por su parte, desde las primeras observaciones generales hechas de conformidad con el parra-
fo 4 del Art. 40 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Comité de
Derechos Humanos se propone «sefialar a la atencién de los Estados partes que el deber
impuesto por dicho pacto no se limita al respeto de los derechos humanos sino que también contra-
jeron el compromiso de garantizar el goce de dichos derechos a todas las personas bajo su
jurisdiccién. Esta obligacién exige que los Estados partes tomen medidas concretas para que los
particulares puedan gozar de sus derechos» y a subrayar que en algunos articulos «no solo se
exigen medidas de proteccién sino también medidas constructivas tendientes a garantizar el gozo
positivo de los derechos, lo que no se puede lograr éinicamente sancionando leyes» (observaciones
generales 3-13 y 4-13 informe del Comité de derechos humanos de la ONU, Doc.
A/36/40(1968) pag. 118. Véase también la nota 22 del presente articulo, los estudios On human
rights and the socio-economic context de F. JHAVBALA en Netherlands International Law
Review, 1984 (pag. 149-182 sobre todo 160 a 169). The Nature and Scope of States Parties’
Obligations under the International Convenant on Economic, Social and Cultural Rights de P.
ALSTONy G. QUINN en Human Rights Quarterly, 1987 (pag. 156-229, especialmente de la
183 ala 186) y el informe del Sr. M. K. de Gucht, en nombre de la Comisién institucional del
parlamento europeo, relativo a la Declaracién sobre derechos y libertades fundamentales

(Doc. A2-3/89/B del 20 de marzo de 1989, pig.31-32 y 34).
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libertades individuales. En la
concepcién més pura del lLiberalis-
mo, el Estado estd al servicio de la
socledad. Pero dicho servicio no
implica forzosamente la pasividad
del Estado; llegado el caso, requiere
una accién protectora de la libertad:
el gendarme se convierte en tutor
mas o menos bien intencionado!!
Por lo tanto, seria erréneo pensar
que los derechos sociales fueron los
que introdujeron al Estado en la
problemética de los derechos huma-
nos: siempre lo estuvo'?

Basta dar un vistazo a la situacién
actual en las sociedades occiden-
tales para constatar un estrecha-
miento de las zonas y las actitudes
de libertad. En todas hay una «exu-
berancia de reglamentaciones, una
complejidad infinita de formali-
dades burocraticas, una multiplici-
dad de controles; una verdadera red
de coacciones, restricciones y prohi-
biciones que lentamente, por decretos

11

12
13

14

15

72

sucesivos, va envolviendo al indivi-
duo.»!

Si los derechos econémicos, sociales
y culturales siguen esta evolucién,
es evidente que distan de ser los
dnicos y desempenar un papel
determmante . Ahora bien (‘cuan—
tos reglmenes se han vuelto totalita-
rios tras un crecimiento desmesurado
del Estado providencia?

Globalmente, entendemos que que-
rer oponer la democracia social a la
democracia politica solo puede
generar un estancamlento Entre
ambas no hay ruptura alguna sino
simplemente el pasaje de una liber-
tad afirmada a una libertad adquirida,
y, de una a otra, no se sale de la
esfera de los derechos humanos
(jcémo podrian servir de coartada
a la desigualdad y la injusticia?)
ni de la de la democracia (cuyo
propésito fundamental es permitir
que el hombre sea duefio de su propio

G. BURDEAU, Le libéralisme - Collection «Points-Politique» No. 96 pig.42-51 y 164-75,

Seuil, Paris 1979.

J. MOURGEON, Les droits de {'homme - Collection «Que sais-je?» No. 1728, P.U.F Paris.

J. ROBERT, - Les libertés dans les démocralies occidentales - Encyclopoedia Universalis,
Universalia 1978, pag. 138-142; Les liberics publiques dans les socidtés libérales - Encyclopoedia
Universalis, supplément II -«Les enjeux» - pag.796-803 (1984).

Es significativo que en el andlisis de la decadencia que experimentan las libertades en las
democracias occidentales, el profesor Robert se empefie particularmente en mostrar los peligros
que entrafia la influencia creciente de la tecnologfa y los avances de la medicina. Aun mds, en
el prefacio de la tiltima edicién de su obra sobre las ibertades piblicas, afiade otro motivo a esa
decadencia: la carencia de derechos econémicos sociales y culturales de determinadas personas
(Libertés publigues et droits Je [’homme - Montchrestin, 4ta. edicién, Paris 1984).

Véanse los anélisis de Claude LEFORT «Droits de 'homme et pohthue» en L'invention démo-
cratigue Fayard «Le Livre de Poche» Biblio-Essais, No. 4002, pdg.45-86, Paris 1981; «Les
droits de I'homme et I'Etat prowdence » en Eosais sur le politique, XIXe-XXe siécles, pag.31-58,
Seuil, Paris 1986; «La pensée du politique» en A quol pensent les philosophes - Revue Autrement
No. 102, pég. 192-99, noviembre de 1988. Véase también 68-86. Itinéraires de lindividu de L.
FERRY y A. RENAUT (especialmente pdg.115-27) Gallimard, Paris 1987.
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destino). Hay que evitar caer en la
trampa de una concepcién «pura»
de la democracia - y de hecho abs-
tracta y teérica - que llevarfa a

rio de los derechos econdmicos,
sociales y culturales!” - que consolida
la idea de que la violacién de los
mismos no es tan grave como la

rechazar o mirar con desconfianza
las soluciones previstas, con el solo
pretexto de que implican una inter-
vencién del Estado; cuando un plano la prohibicién de torturar y
gobierno reduce la contribucién al el reembolso de la seguridad social?
sistema de proteccién social, inci- La respuesta, negativa, parece
tando a los ciudadanos a recurrir obvia. Sin embargo, sabemos que
mis a las compafifas de seguro pri- para los elementos méds pobres de la
vadas ise tiene verdaderamente la sociedad, la carencia de proteccién
impresién de que la democracia ha social puede ser verdaderamente
avanzado gracias a esa renuncia del destructora. De hecho, este ejem-
Estado? plo, que pretende defender la
oposicién entre derechos sociales y
derechos civiles, puede hacer olvi-
dar que en el d4mbito de estos
dltimos, se plantea una cuestién
idéntica: jpueden ponerse en un
mismo plano la prohibicién de
torturar g/ la duracién del procedi-
miento?'® Pero sobre todo, pensar
que si un castigo corporal en una

de los derechos civiles y politicos- a
menudo se funda en ejemplos como
éste: ;pueden ponerse en un mismo

Los derechos econémicos, sociales y
culturales no son «tan fundamen-
tales» como los derechos civiles y
politicos. De hecho, se los presenta
como sl no fueran inherentes al ser
humano, serfan m4s bien objetivos a
alcanzar que derechos a respetarlﬁ.
Esta tesis sobre el caricter secunda-

16

17

18

La expresién élre en fin de droits (cesacién de derechos a prestacién) verdadera aberracién
desde el punto de vista de los derechos humanos es sumamente reveladora de esta concepcién.
Es sorprendente constatar con cuanta facilidad nos hemos acostumbrado a oir decir que los «dere-
chos de alguien han cesado».

Es preciso detenerse en este deslizamiento, ya que partiendo de la idea de derechos diferentes
se hallegado a la de derechos de menor importancia. De ahf que en el plano internacional, los
derechos econémicos, sociales y culturales sean siempre objeto de reglas (salvo la Declaracién
Universal) y mecanismos de control que no solo son propios sino también menos rigurosos y exi-
gentes que los previstos en materia de derechos civiles y politicos. Ahora bien, tal como lo
demuestra, por ejemplo, el fracaso de las reformas destinadas a mejorar el sistema de control de
la Carta social europea, mediante resoluciones individuales por parte del Comité de Ministros,
el nivel de proteccién mds bajo no resulta directamente de la llamada peculiaridad de dichos dere-
chos. Respecto al fénomeno en el plano nacional véase, por ejemplo: «Le Conseil constitution-
nel et la république sociale» de C. DEVES, en Le quotidien juridigue No. 120, pag. 3-11, 29 de
octubre de 1988.

Por otra parte, en lo que atafie a los derechos civiles y politicos jno se diferencia siempre un
«ntcleo duro» compuesto de derechos que, conforme a todos los tratados relativos a los dere-
chos humanos, no pueden en ningtin caso ser objeto de suspensién?
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escuela se considera un trato degradan-
te!®, lo mismo se considere de quien
«vive» en condiciones infrahumanas
jes verdaderamente utépico? De
hecho, incluso hoy en dfa, la nocién de
«trato degradante», inscrita en el arti-
culo 3 del Convenio europeo para la
proteccién de los derechos humanos
solo se encara a través de las relaciones
entre personas sin considerar que
pueda resultar directamente de sifua-
ciones, en particular de una pobreza
extrema.

En un pasaje del fallo Airey, célebre
con toda razén por innovador, el
Tribunal europeo de derechos huma-
nos subraya que si el Convenio «enuncia
esenclalmente derechos civiles y politicos,
muchos de ellos tienen derivaciones de
orden econémico y social. Aligual que la
Comisién, dicho tribunal estima
entonces que no hay que descartar tal o

cual interpretacién por el simple hecho
de que al adoptarla se corra el riesgo de
aventurarse en la esfera de los derechos
econémicos y sociales; ninguna mam-
para estanca la separa del terreno del
Convenio?!. Serfa oportuno que los
érganos de control aplicaran cabalmen-
te la légica de esta posicién, que no es
més que una interpretacién mis amplia
de las disposiciones del articulo 3.

Reflexiones similares pueden hacer-
se respecto al derecho a la vida
(Articulo 2 del Convenio para la pro-
teccién de los derechos humanos) hasta
ahora circunscrito al derecho de no ser
privado de la vida. Si bien es cierto que
en el corazén de la filosofia de los dere-
chos humanos encontramos la nocién
de dlgnldad hay que reconocer que
supervwenaa no es vida; solo merece
llamarse asf una v1da en la dignidad
propia y de sus hl]OS Es decir - y es

19 Segin el Tribunal europeo de derechos humanos, los criterios que permiten apreciar si un
castigo judicial corporal es o no de cardcter degradante, también se aplican a un caso de casti-
go corporal en la escuela (Tribunal europeo de derechos humanos, fallo Campbel et Cosans del
25 de febrero de 1982, Série A, No.48, pig. 13 §29). La Comisién europea de derechos huma-
nos concluyé a una violacién del Articulo 3 del Convenio europeo para la proteccién de los dere-
chos humanos (Véase nota 20) en el recurso relativo a un castigo corporal en una escuela

(Requéte No. 9471/8, Maxine et Karen Warwich c. Royaume-Uni, informe del 18 de julio de 1986,

§78-89).

20 Articulo 3: «Nadie podréd ser sometido a tortura ni a penas o tratos crueles inhumanos o

degradan’ces -

21 Tribunal europeo de derechos humanos, caso Airey, fallo del 9 de octubre de 1979, Série A, No.32,

pag.15, §26.

22 En los comentarios generales sobre el Articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, el Comité de derechos humanos de la ONU apunta que muy a menudo, el derecho
a la vida se ha interpretado de manera limitada. La expresién «derecho a la vida es inherente a
la persona humana» no puede entenderse en forma restrictiva y la proteccién de ese derecho exige
que los Estados aprueben medidas positivas (Informe del Comité de derechos humanos, Doc.
A/37/40 (1982) pag. 104 §5). En una mesa redonda sobre los derechos humanos, organizada por
la UNESCO - Oxford, 11-19 de noviembre de 1965 - René Casin declaraba: «El ser humano
tiene una personalidad indivisible. Su derecho a la vida no solo exige un orden social donde esté
a salvo del terrorismo y la ejecucién sumaria; también es preciso que pueda encontrar su
subsistencia en un trabajo y el apoyo activo de sus semejantes, para él y su familia, cuando
no se encuentra en estado de producir.» (UNESCO - Enseignement des droits de L'homme -

Vol.IV, pag. 3, 1985)
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preciso recalcarlo con énfasis - que la
gran pobreza, en primer término, no es
un problema econémico ni financiero.
Un enfoque semejante solo puede
resultar - tal como se constata en la
mayoria de los pafses - en una simple
gestién de la pobreza. Los «restaurants
du coeur», estidn muy bien pero al
mismo tlempo son un escdndalo:
(Europa puede ser verdaderamente
creible respecto a los derechos huma-
nos s, en esa esfera, se limita a las
obras de caridad y a los patronatos?
Nuestras democracias jestdn dispues-
tas a admitir que - como lo recuerda
una y otra vez el padre Wrésinski -
combatir la gran pobreza de las socie-
dades fundadas en los derechos humanos
no puede ser una cuestién de deci-
siones de los gobernantes sobre lo que
sirve a los pobres? Hay que compren-
der claramente que si se pretende evi-
tar crear sociedades «a distintas veloci-
dades», hay que dar a la poblacién
medios de informarse, elaborar una
opinién comiin y hacerla valer, es decir,

medios de hacerse escuchar en cuanto
ciudadanos a carta cabal 2

Al dar una interpretacién menos
estrecha a las nociones de «vida» y
«trato degradante»“, los érganos de
control del Convenio y los Estados
occidentales en general demostrarian
haber comprendido el peligro que
supone atenerse a distinciones estériles
entre categorfas de derechos y no
harfan sino dar efecto pleno a la indivi-
sibilidad y universalidad de los dere-

ChOS humanos .

Indudablemente, la idea més signifi-
cativa del informe del Consejo
Econémico y Social, es que la carencia
de derechos econémicos, sociales y
culturales compromete los derechos
civiles y politicos. No hay dos grupos
de derechos, independientes, unos
més respetables que los otros; por
el contrario, son hondamente comple-
mentarios y estdn estrechamente
imbricados los unos a los otros. La

23 «Reconocer a los mis desfavorecidos en cuanto asociados. La asociacién es condicién necesa-
ria al desarrollo de toda poblacién pero los méas desfavorecidos no disponen de la préctica;
depende de la voluntad de los electos y de los principales actores de la vida social, crear las condi-
ciones de esa participacién. En la medida en que estos tltimos se den los medios de infor-
marles, de recabar sus opiniones y tenerlas en cuenta, los més desfavorecidos podran ejercer la
ciudadanfa, es decir, cumplir con sus deberes y ser reconocidos en cuanto sujetos de Derecho,
lo que les llevard a ejercer por si mismos las responsabilidades que les incumben (Opinién del

CES.

pig.9). Véase también «Des citoyens exclus de la démocratie» articulo de A. DE VOS

VAN STEENWIJIK, publicado en Le Monde diplomatigue, pag.11, marzo de 1988.

24 En el estudio citado en la nota 7, Xavier DIJON da otros ejemplos de las disposiciones del
Convenio europeo para la proteccién de los derechos humanos que merecen una interpretacién
mds generosa, en particular el Articulo 14 que consagra el principio de no discriminacién.

La Revista — N° 55 / Diciembre de 1995

75




pobreza no solo constituye una nega-
ci6n de los derechos econémicos,
sociales y culturales sino también una
violacién de los derechos civiles y
politicos%. Seria erréneo creer que el
goce efectivo de estos tltimos puede
separarse del contexto econdémico y
somal incluso en los palsesdesarrolla—
dos®®. Los derechos econémicos,
sociales y culturales no son «suplemen-
tos», una suerte de lujo del que la socie-
dad no godria ocuparse que en los dfas
mejores”’; forman parte de los valores
fundamentales de toda democracia ver-
dadera: segtin la bella frase del poeta
Milton «amongst unequals no society»
(entre seres desiguales no hay sociedad

alguna).

De hecho, es en nombre de la globa-
lidad de los derechos humanos que se
excluye a los mds pobres. Realidad que

proyecta una nueva luz sobre la univer-
salidad de los derechos humanos, uni-
versalidad que demasiado a menudo se
circunscribe a su dimensién geografica.
El Convenio europeo para la protec-
cién de los derechos humanos, al parecer,
no se inspira de esta concepcién estrecha
de la universalidad porque casi todos
los artfculos comienzan por: «Toda per-
sona...» o «nadie podra...». Pero en la
realidad ;qué ocurre con el acceso de
todos al derecho, comprendidos los
m4s indigentes? «todos» jno se confun-
de répidamente con «el mayor nime-
ro»? ;No se trata de una entidad dema-
siado general cuando sabemos que hay
una determinada categoria de personas
para quienes «hacer valer sus dere-
chos» no significa gran cosa? Que sélo
tienen contacto con la )ustlcla cuando
se las lleva ante ella y que desconocen
las palabras adecuadas para presentar

25 En el informe del C.E.S. se subraya el vinculo de interdependencia entre los derechos econé-
micos, sociales y culturales y las libertades civiles y politicas. A falta de una seguridad minima
en los 4mbitos fundamentales de la existencia, una parte de la poblacién francesa no puede
disponer de medios de insercién social, principalmente mediante la participacién en la vida
asociativa. Sin domicilio fijo, un ciudadano no puede obetener la credencial. Analfabeto, no
puede tomar conocimiento de los programas politicos (véase pag. 92). El C.E.S. recuerda las
condiciones que deben garantizarse para seguir gozando de los derechos civiles y politicos. El
hecho de que el Estado se abstenga de intervenir dista de ser suficiente para que todos los ciu-
dadanos sean libres de pensar, asociarse, circular y participar, sobre todo cuando atraviesan algu-
na precariedad de cardcter econémico, social o cultural (id. véase también p4g.95, el capitulo sobre
pobreza y dislocacién familiar y las pdg. 6 y 7 de la opinién). En la Recomendacién 893 de
1980, relativa a la pobreza en Europa, la Asamblea del Consejo de Europa ya subrayaba que,
més alld de las dificultades materiales, la situacién de esas capas (de poblacién) se traduce por
una exclusién de la sociedad, una falta de participacién en la vida politica y cultural, y por
dificultades de insercién en el sistema educativo.

26 Al respecto, véanse las paginas categéricas de F. JHABVALA, op.cit. en la nota 10.

27 Todo lo contrario, precisamente cuando las sociedades tropiezan con dificultades importantes,
hay que preocuparse con mayor esmero y solicitud de quienes corren el riesgo de ser margina-
dos. En los perfodos de tensién, el respeto de los derechos humanos cobra su verdadera
dimensién. Véase Lod derechos humanos: responsabilidad de todos - Memoria del Director general de

la Oficina Internacional del Trabajo»- 75.*

Trabajo, junio de 1988.
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8 En un sentido més

una demanda.’
amplio, si es cierto que los derechos
humanos son derechos reconocidos a
todo ser humano por el hecho de serlo
icémo puede ser que algunos no £)9ue~

dan ejercerlos por falta de medios?*’.

Esta es la verdadera raiz del proble-
ma pues en la violacién de los derechos
de los més pobres, lo que estd en juego
es, de hecho, una concepcién del ser
humano. El hecho de no respetar los
derechos de todos ellos obedece funda-
mentalmente a que no se les reconoce

la condicién de
humanos. «En lo m&s bajo de la escala
social, todo ocurre como si ya no fuera el
hecho de ser un humano lo que confiere
derechos, sino md&s bien el tener
derechos lo c%ue conflere el titulo de
ser humano.»"° Tal como dijéramos al
comienzo de estas reflexiones, la ampli-
tud de las situaciones de pobreza en las
democracias occidentales parece haber
entrafiado una evolucién de la mentali-
dad. Muchos son los que han tomado
conciencia de que la pobreza no aqueja
solamente «a los demds» - que pertenecen

cabalmente, seres

28

29

30
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Indudablemente, el acceso efectivo de todos al Derecho y a las instancias de proteccién
(nacionales y europeas) es hoy una de las esferas donde es preciso que los Estados occidentales
avancen mds para reforzar la salvaguarda de los derechos humanos. M4s all4 del problema de
la asistencia judicial, convendria reflexionar al derecho que podria reconocerse a determinadas
asociaciones de presentar una demanda por la defensa de los derechos de aquellos particular-
mente desfavorecidos. En el informe, el C.E.S. cita un caso en el que el Movement A.T.D.
Quart-Monde, tras afios de proceso, pudo constituirse parte civil para apoyar a una familiay
al respecto sefiala que la pobreza no supone una condicién que dé lugar a una defensa particular
como en el caso de las victimas de crimenes de guerra, los nifios martirizados, los consumi-
dores o incluso los animales. Ahora bien, si finalmente, la demanda del Movimiento fue
aceptada por un tribunal nacional, es probable que al nivel de las instancias de Estrasburgo se
la hubiera desestimado. En la opinién del C.E.S se recomienda que las asociaciones solidarias
de las capas sociales mds desfavorecidas puedan constituirse parte civil (pdg.24). El 5 de
mayo de 1987, las organizaciones no gubernamentales con estatuto consultivo ante el Consejo
de Europa aprobaron una mocién relativa a las posibilidades de las ONG de entablar un
proceso, tanto en el plano nacional como en el internacional, en aras de la proteccién de los dere-

chos humanos (Doc. H/ONG (87) 4).

Respecto a la cuestién general del acceso a la justicia, véase el notable informe de la Dra.
Catherine Lardon-Galeote, Presidenta de la Asociacién Europea de Abogados por el acesso de
los més desfavorecidos al Derecho, presentado en el Congreso del Movimiento Internacional de
Juristas Catélicos («L’assistance judiciarie en Europa. L'accés & la justice» - Estrasburgo,
28-29 de noviembre de 1987) y el articulo de J.-P. JEAN y F. GUICHARD: «La justice
comme amplificateur des clivages sociaux» - Le Monde diplomatigue, agosto de 1988, pag.14y 15.

En la pdg. 62 del informe del C.E.S. se plantea el interrogante: «En nuestra mente dichos
derechos ;conciernen verdaderamente a todos los seres humanos? Como si més all4 de un
determinado estado de desigualdad y pobreza, los seres humanos resultaran tan inferiores que
empezdramos a dudar de que tengan los mismos derechos. O bien, que los esfuerzos que
habria que desplegar por hacerles recuperar sus derechos resultaran tan onerosos que, en
nombre del bien de la mayorfa, admitiéramos la injusticia y la exclusién de la minorfa de los més
desfavorecidos.

H. DE SOOS, «Approche théorique sur la violations des droits de '’homme au bas de I'échel-
le sociale» en Le Quart-Monde face aux droits de 'homme - Revue Igloos, Quart-Monde, Editions
Science et Service, No. 108, pdg. 112 (1980).
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a otro mundo - ni a aquellos que volun-
tariamente viven al margen de la
sociedad. Y se (vuelve a) descubrir la
pobreza extrema - de hecho la miseria -
en la que «viven» millones de personas a
quienes, como a los leprosos en la edad
media, se relega a la periferia de nuestras
ciudades. El «cuarto mundo»... se
admite porque tiene un nombre pero
jqué confesién! De ahi que el occidente
esté a punto de darse cuenta de que tal
vez se haya precipitado, estimando
que en materia de derechos econémi-
cos, sociales y culturales habfa llegado
al mdximo. Sabe que ya no cabe espe-
rar que el tlempo permita a cada uno
beneficiar de los frutos del crecimiento
econémico y que la pobreza no es
un fenémeno transitorio, en vias de
desaparicién, sino todo lo contrario.
Paradoja de un mundo que jamis ha
produc1co tanta rlqueza y conocido
tanta pobreza Parado;a que resulta
insoportable a un nidmero creciente
de personas y que podria provocar
cambios en los modos de vida, puesto
que la solucién no podr4 limitarse tini-
camente al pago de asignaciones por
los poderes piiblicos.

En las piginas anteriores quisimos
invitar a los juristas a participar en esta
evolucién. Muchos de ellos ya han
denunciado el cardcter superficial de la
oposicién entre derechos civiles y politi-
cos por un lado y derechos econémicos,
sociales y culturales, por el otro; hay
que ir més lejos y mostrar el peligro
que supone pues esconde realidades
muy concretas, a menudo trdgicas, que
resulta sumamente dificil encerrar en
categorfas. La agudizacién de la pobre-
za revela la veracidad de nuestros dis-
cursos sobre los derechos humanos, y
mds precisamente, sobre la indivisibilidad
de los mismos. Los juristas deberfan
ayudar a despojar esos discursos de
todo oropel ideolégico. No hay liber-
tades capitalistas y derechos marxistas
sino derechos humanos, es decir, dere-
chos de los que toda persona debe
poder beneficiar para llevar una vida
acorde a la dignidad humana. Nunca se
subrayaré bastante que esta nocién de
dignidad debe ser el tinico punto de
referencia, més alld de cualquier consi-
deracién utilitaria, si queremos supri-
mir verdaderamente los obstdculos que
impiden que los derechos humanos

31 Véase «Sur les causes de la pauvreté des nations et des hommes dans le monde contemporain»

de H. De SOOS -Le Monde diplomatique, noviembre de 1988, pag. 10y 11.
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sean efectivamente inalienables y, por
ende, incondicionales.?

Ello también exige dejar de conside-
rar el fenémeno de la pobreza tnica-
mente en el plano nacional para hacerlo
a escala europea pues concierne a
Europa en su conjunto y no solo a cada
Estado por separado. Ahora bien,
" desde ese punto de vista, cabe tener
algunas inquietudes en cuanto al famo-
so «mercado interno», previsto para
1993 y cuya dimensién social es parti-
cularmente débil ya que, una vez mis,
parece haberse olvidado a los pobres.

De ahi que en el documento de trabajo
de la Comisién®® no se analice el pro-
blema de la pobreza como tal®. Al
contrario, se parte del principio de que el
crecimiento econémico traerd apareja-
da una mejora de las condiciones
sociales de todos los ciudadanos y se
prevé proteger los derechos fundamen-
tales tinicamente de quienes tiene un
empleo. Maés ain, los europeos mas
desfavorecidos se vuelven tributarios
de las medidas nacionales, al tiempo
que se abren las fronteras para los
demis %°.

La Europa del «<mercado comiin» no
deberia olvidar que no podré constituir

32 En Bélgica existen numerosos estudios de juristas en los que se desarrollan ideas semejantes. Entre

los tltimos, véanse: el artfculo de X. DIJON citado en la nota 7; «Droit & l'aide sociale et |
droits de ’homme» de J. FIERENS, Journal des tribunausx No. 5286 del 10 de marzo de 1984, pég. |
169-76; «Théorie de la justice et droit & l'aide sociale» de F. OST, en Individu et justice sociale. Autour }
e Jobn Rawls - Seuil, Collection «Points-Politique» No. 132, pag. 245-75, Paris 1988. En gran |
parte, dichos estudios obedecen a las leyes belgas relativas a la ayuda social del 7 de agosto de }
1974y el 8 de julio de 1976. Es de esperar que la ley francesa del 1ro. de diciembre de 1988 sobre |
el ingreso minimo de insercién engendre el mismo fenémeno. Desde ya vemos un signo alentador L
en el hecho de que, a nuestro juicio por vez primera, en un manual sobre las libertades pibli-
cas se diga que una manera de violar los derechos humanos es que el Estado deje a una gran parte |
de la poblacién sumida en la pobreza, o incluso la miseria... y que la carencia de derechos
econémicos, sociales y culturales compromete ineluctablemente los derechos civiles y politi-
cos. Estas frases figuran en el prefacio de la dltima edicién de «Libertés publiques et droits de
I'homme» redactado por el profesor Robert (véase nota 14). Es de esperar que, en la préxima
edicién, estas opiniones se desarrollen e integren a la obra, a efectos de dar un nuevo enfoque
esclarecedor a la mayorfa de las libertades estudiadas.

33 Dimension sociale du marché intérieur - informe de M. MARIN, Doc. SEC. (88) 1148 final, del 14
de septiembre de 1988.

34 Véanse también las resoluciones aprobadas el 17 de noviembre y el 15 de diciembre de 1988 por
el parlamento europeo, relativas al Consejo europeo de Rodas y el espacio social, y las conclu-
siones del mismo (Agence Europe, No. 4907, 4 de diciembre de 1988.

35 «Pour un Europe de droits de 'homme: entre le rapport Wrésinsk: et le rapport Marin, il faut choi-
sir» de A. DE VOS VAN STEEN WI1JK - Mouvement International A.T.D. Quart-Monde,
noviembre de 1988. El 16 de noviembre de 1988, el Sr. Jacques Delors, Presidente de la
Comisién, declaraba ante el parlamento europeo: « Como Uds. saben, tenfamos dos programas
contra la pobreza; el tercero serd mds importante y algunos me dicen que la nueva Comisién pro-
pone algo demasiado vago. Pero en ese caso, los Estados se oponen: a cada cual sus pobres como
sucede entre las iglesias. Algunos pafses no quieren que tengamos un gran programa contra la
pobreza.»
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una comunidad digna de ese nombre si se
limita a recurrir a pardmetros macroe-
conémicos®®.La otra Europa, la de los
23 del Consejo de Europa, tiene la
suerte de haber comprendido desde un
principio, que la linea maestra de la
construccién europea solo podia ser
una determinada idea del ser humano.
En plena posesién de ese patrimonio
que no ha cesado de hacer fructificar a
partir del Convenio europeo para la
proteccién de los derechos humanos y
de la Carta social europea37 deberia
poder desempeiiar un papel decisivo en
ese contexto.

Pero atin debe comprender cuan
erréneo seria abordar el problema dela
pobreza como un caso aislado, una
actividad entre otras, que se deja en
manos de los sectores «especializados»
de la organizacién. De hecho, el
Consejo de Europa en su conjunto
deberfa sentirse concernido pues estd

en juego toda su concepcién de los
derechos humanos y su credibilidad en la
materia. Los pobres, por estar privados
de todos sus derechos, obligan a
replantearse la manera de poner en
practica aquello que, después de todo,
no era mis que uno de los objetivos
esenciales del Consejo de Europa cuan-
do fuera creado: la defensa de todos los
derechos humanos de todo ser huma-
no. Ya celebrado el cuadragésimo ani-
versario de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y del Consejo
de Europa, més alld de las conmemora-
ciones, habrfa que decidirse a demostar
que queremos verdaderamente volver a
dar todo su vigor al mensaje emitido en
aquella oportunidad. Se trata de una
cuestién de voluntad pues el Consejo
de Europa ya ha dado a entender que
tiene conciencia de que su discurso
humanitario queda truncado si, en los
hechos, se acepta que haya desheredados
de sus derechos. Entonces, al igual

36 «Le «social» a la remorque de I’Acte unique» de B. CASSEN - Le Monde diplomatique, pag. 6,
diciembre de 1988. En el coloquio sobre los derechos humanos en Europa, celebrado en San
Sebastisn del 12 al 14 de diciembre de 1988, el Sr. Théo van Boven establecié un paralelismo
entre las cuatro libertades reconocidas en el Tratado de Roma (libertad de circulacién de mer-
caderias, personas, servicios y capitales) y las cuatro enumeradas por el Presidente Roosevelt
en el mensaje del 6 de enero de 1941 (libertad de palabra y expresién, libertad de culto, liber-
tad de no pasar necesidades y libertad de no vivir en el temor). Signo alentador, en la resolu-
cién aprobada el 15 de marzo de 1989 por el parlamento europeo, relativa a la dimensién
social del mercado interior, se habla de las «personas desfavorecidas».

37 Enlo que atafie a la Carta Social nos permitimos recordar el Articulo 13 sobre el derecho a la
asistencia social y médica (véase Anexo I) cuyas potencialidades atin no se han explotado
cabalmente. Véanse las recomendaciones 839 de 1978 y 1022 de 1986 de la Asamblea que
figuran en el Anexo III, y el discurso del Secretario General del Consejo de Europa en la
sesién inaugural del coloquio conmemorativo del 25.° aniversario de la firma de dicha carta
(Granada, 26 octubre 1987, Doc. AS/Soc. Charte (39) 5. El Consejo de Europoa publics las actas
de dicho coloquio con el titulo «Charte sociale européenne» - Strasbourg 1989). En la sesién de
mayo de 1989 la Asamblea del Consejo de Europa organizé un amplio debate sobre dicha
carta (Rapport sur les réle future de la Charte sociale européenne - Doc. 6031, Résolution
915 y Recommandation 1107; Rapport su la premigre phase de 10° cycle de contréle de
l'application de la Charte sociale européenne, Doc. 6030, Avis No. 145).
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que sus Estados miembros, debe reco-
brar la valentia que tuvo en 1949-50 y
ser el primero a dar un paso adelante
en la salvaguarda de los derechos
humanos; si no quiere quedarse tan
sé6lo con el encanto de un pasado glo-
rioso o el aspecto tranquilizador de una
institucién bien establecida, de ahora
en adelante, su testimonio debe abarcar
efectivamente la globalidad de los
derechos humanos. En un mundo
implacable y despiadado para los
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débiles y los desafortunados, el
Consejo de Europa debe y puede
aportar un lenguaje y unos procederes
nuevos que favorezcan el cambio de
mentalidad, lo que hard que un dia
finalmente se acepte sin mas que 1gnorar
los derechos econémicos, sociales y
culturales constituye una verdadera
violacién de los derechos humanos y
que en ningun caso se trata de fatalidad
sino de la indiferencia de unos y la
resignacién de otros.
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Verificacion del respeto de
los derechos econémicos, sociales y culturales

Kofi Kumado™

La comunidad internacional, reuni-
da en Viena en junio de 1993 a instancias
de las Naciones Unidas, actualizé el
dogma fundamental del programa
contempéraneo de defensa de los dere-
chos humanos, es decir que los dere-
chos humanos son universales, indivisibles
e tnterdependientes 'y estdn relacionados
entre si. Para sostener lo antedicho, en
la Declaracién de Viena se prescribe a la
comunidad internacional que:

«debe tratar los derechos
humanos en forma global y de
manera )usta y equltatlva, en
ple de 1gualdad y déndoles a

tOdOS el l’l’llSl’IlO peso.»

Esta actualizacién fue singularmente
oportuna, entre otras cosas, por las
dificultades que entretanto habfan ido
surgiendo por el hecho de haber
agrupado los derechos humanos en
«generaciones». Este planteamiento ha
favorecido la multiplicacién de interro-
gantes en torno a si los derechos
econémicos, sociales y culturales son
verdaderos «derechos»; interrogantes
que cobran intensidad en lo que atafie
al derecho al desarrollo. La CIJ

jdeberfa llevar a cabo una intensa cam-

L

pafia para desalentar el planteamiento
generacional en todos los debates relati-
vos a los derechos humanos?

Lo cierto es, por supuesto, que
desde que se aprobara la Declaracién
Universal de Derechos Humanos en
1948, el derecho internacional de los
derechos humanos ha reconocido los
derechos econémicos sociales y cultu-
rales. Dicho reconocimiento trasunta
en los instrumentos internacionales de
derechos humanos mds importantes
tales como el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, la Convencién sobre la
Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer, la
Convencién sobre los Derechos del
Nifio, la Convencién contra la Tortura
y la Convencién sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacién
Racial. Estos derechos también figuran
en los instrumentos juridicos regionales
sobre derechos humanos. De hecho,
en la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos no sélo se
consagran los derechos econémicos,
sociales y culturales sino que ademés
se los sitda en el mismo plano que los
derechos civiles y politicos con los

Kofi Kumado es profesor principial de Derecho en la Universidad de Ghana en Legon y

Miembro del Comité Ejecutivo de la Comisién Internacional de Juristas. El presente articulo
resume su intervencién en la Conferencia de la CIJ sobre Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales que tuvo lugar en Bangalore, India, del 23 al 25 de octubre de 1995.
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mismos efectos vinculantes. Ademads,
todos estos derechos se destacan en los
programas de instituciones especializadas
de la ONU tales como PNUD, UNI-
CEE OIT, OMS y FAO que se ocupan
activamente de cuestiones de desarrollo,
sobre todo en las regiones pobres del
mundo.

En la nueva definicién del Imperio
del Derecho contenida en la denomina-
da Ley de Lagos de 1961, la Cl1J recal-
ca la importancia fundamental de los
derechos econémicos, sociales y cultu-
rales para la dignidad y supervivencia
del ser humano, la paz y la seguridad
mundiales. En las décadas de 1960 y
1970, la CIJ comisioné una serie de
estudios y celebré algunas conferen-
clas con miras a aclarar la indole de
este régimen de derechos humanos y
las cuestiones inherentes al mismo.
Entre paréntesis, cabe sefialar que el
Sr. Keba M'Baye, ex presidente de la
ClJ, fue el progenitor del derecho al

desarrollo.

A pesar de haber sido plasmados en
textos y del compromiso retérico con la
indivisibilidad e interdependencia de
todos los derechos, se ha puesto mayor
énfasis en los civiles y politicos que en los
econémicos, sociales y culturales. La
comunidad internacional ha dedicado
poquisimo tiempo y pocos recursos a la
realizacién de estos tltimos. Pocos
Estados cumplen como corresponde
con sus deberes. Rara vez se han toma-
do las medidas del caso para desarrol-
lar la capacidad y competencias nece-

sarias para evaluar y cotejar lo camplido
con las normas internacionales NG tal
como indicado mds arriba, se sigue
quemando poquisima energfa intelec-
tual en el debate sobre el caracter juridico
y la justiciabilidad de dichos derechos.
Philip Alston, lo sefiala acertadamente
en un artfculo reciente, diciendo que
para aquellos individuos y grupos
cuyos gobiernos, en uno u otro
momento, se han comprometido sufi-
cientemente con los derechos humanos y
la creacién de un sistema internacional
eficiente para promoverlos, ya existen
oportumdades de presentar que)as ante
varios 6rganos Internacionales para
buscar un remedio a las denuncias de
tortura, de castigo injusto o arbitrario,
de negacién de derechos sindicales,
violacién del derecho a la libertad de
expresién y de culto y otros abusos.
Pero cuando sufre ya sea de malnutri-
cién crénica, de desesperanza, de la
precariedad de los servicios de salud y de
la falta de toda oportunidad de instruc-
cién, o bien de todo ello a la vez,
entonces no hay derecho alguno que se
pueda reivindicar.

El siglo XX se recordarad no solo por
la brutalidad de las dos guerras mun-
diales sino también por el estallido y la
amplitud de la preocupacién por los
derechos humanos y el consiguiente
compromiso.

El fin de la guerra fria, el derrumbe
del comunismo y el despuntar del siglo
XXI ofrecen un respiro a la comunidad
internacional para que tome «medidas,

1 Véase «No Rights to Complain About Poor» en Eiden & Helgesen eds. Fways in bonour of

Torkel Opsakbl pagina 80, 1991.
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tanto por separado como mediante la
asistencia y la cooperacién internacio-
nales, especialmente econémica y téc-
nica, hasta el miximo de los recursos
de que disponga, para lograr progresi-
vamente... la plena realizacién de los
derechos aqui reconocidos.» (Articulo

2, inciso 1 del PIDESC).

El Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales,
érgano supervisor del PIDESC, ha
interpretado la «realizacién progresi-
va» entendiendo que obliga a los
Estados Partes a avanzar expedita y
efectivamente hacia la meta de la plena
realizacién de los derechos reconocidos
en el mismo y, por lo menos, para satis-
facer los niveles mfnimos esenciales en lo
que atafie a cada uno de esos derechos.
De ahf la necesidad de supervisar el
cumplimiento de las normas aprobadas y
la observancia de los deberes con el
mismo celo y pericia que las ONG han
reservado hasta ahora a los derechos
civiles y politicos.

Sistema de verificacion

Es preciso reconocer que hay pocas
normas concretas para determinar el
desempefio de los gobiernos en materia
de derechos econémicos, sociales y
culturales. Por otra parte, tal como lo
ha demostrado el debate acerca de
cuestiones conceptuales complejas,
medir el desempefio del Estado respec-
to a dichos derechos nos exige mucho
més de lo que nos exige hacer lo propio
respecto a los derechos civiles y politicos
para garantizar cabalmente que este-
mos en la misma longitud de onda.
Pero para crear herramientas, métodos y
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otros recursos que permitan verificar
los derechos econémicos, sociales y
culturales no hay que volver a inventar
la pc’)lvora. Ademas, a pesar de sus
flaquezas, el deber plasmado en el

PIDESC es un dispositivo de verifica-

r s
cl1on.

Cualquier sistema para verificar la
observancia y aplicacién de los deberes
que conllevan los derechos econémi-
Ccos, sociales y culturales debe tener
una serie de caracteristicas similares a
las estrategias que se han empleado en el
campo de los derechos civiles y politi-
cos; caracterfsticas que se resumen a
continuacién.

a) En primer lugar, hay que determi-
nar cudles de las diversas iniciativas
en materia de derechos humanos se
tendrdn en cuenta puesto que las
normas y deberes relativos a los
derechos econémicos, sociales y
culturales figuran en tratados,
declaraciones, principios (p.ej.: los
Principios de Limburgo), planes de
accién, resoluciones, etc. En el caso
de las instituciones especializadas
de la ONU, estdn contemplados en
las respectivas constituciones o
estatutos y en las decisiones de los
conse)os e)ecutlvos y de las instan-
cias decisorias o verificadoras perti-
nentes.

Estas iniciativas estipulan distintas
clases de deberes. Diferenciarlos es
importante, habida cuenta de la
ofuscacién que ha cobrado el debate
acerca de los derechos econémicos,
sociales y culturales y la tendencia
de las ONG a evitar cuestiones
de caracter puramente «legalista».
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b)

86

Al respecto, serfa preferible centrar-
se Unica o primordialmente en los
derechos plasmados en aquellos
instrumentos sobre cuyo caracter
vinculante no hay muchas dudas.

En segundo lugar, debemos definir
el o los derechos que queremos
verificar, tarea que engloba la identi-
ficacién de los elementos que lo
componen. Por ejemplo, en general
se conviene en que el derecho a la
vida plasmado en los instrumentos
internacionales de derechos huma-
nos implica algo més que la inexis-
tencia de la pena de muerte.
También se refiere a las condiciones
materiales de nuestra vida y a la
defensa de niveles de vida decoro-
sos. Por lo tanto, cuando la gente
no tlene alimentos, ni techo, ni
acceso a la educacién y la tecnologfa
modernas, cuando los gobiernos
aplican politicas que empobrecen
a la gran mayoria de su pueblo o le
niega la prestacién de servicios
de salud, para no mencionar més
que unos pocos elementos,
entonces, se viola ese derecho.
Huelga decir que en lugar de buscar
definiciones proplas, cuando ya las
han dado los érganos competentes
o los instrumentos internacionales
en la materia, lo méds prudente seria
adoptar estas ultimas. De ahi que
respecto al PIDESC debamos, por
ejemplo, basarnos en las defini-
ciones del Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales.
Una vez definido el derecho en
cuestién, debemos determinar si
pretendemos que la aplicacién del
mismo abarque todas sus dimen-
siones.

c)

d)

La tercera cuestién que hay que
plantearse es saber en qué consiste
la debida observancia del derecho
en cuestién. Un enfoque programa-
tico o gradual ;es aceptable?
También ha de estipularse los bene-
ficiarios de ese derecho y quienes
tienen el deber de respetarlo. Sobre
todo en lo que se refiere a los paises
del tercer mundo, habrd que tener
en cuenta las politicas de los
pafses donadores, las instituciones
internacionales de préstamos tales
como el Banco Mundial y el FMI
y las empresas multinacionales. Un
enfoque multidisciplinario  serd
evidentemente wtil para establacer
el sistema de verificacién, al igual
que el concepto del profesor
Asbjorn Eide sobre el caricter
trivalente del deber asumido en el
campo de los derechos econémicos,
sociales y culturales. Segtin él, cada
uno de ellos abarca tres deberes: 1)
el de respetarlo; i) el de protegerlo y
i11) el de realizarlo. En el instrumen-
to o los Instrumentos en cuestién
se pueden establecer todos estos
aspectos del deber con respecto a
un derecho particular, pero ello no
debe darse por sentado. Por otra
parte, debemos tener presente que
los derechos econdmicos, sociales
y culturales exigen mucho més
intervencién en la sociedad y la
economia de un pais con el objetivo
de satisfacer las necesidades bdsicas
que la que exigen los derechos
cwviles y politicos.

Luego, debemos determinar lo que
constituye una violacién del dere-
cho en cuestién. ;Se trata tan solo
de no cumplir con los derechos enu-
merados en un tratado? O bien, ;de
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tomar medidas a escala nacional?
(Debemos tener en cuenta las politi-
cas desacertadas, las aberraciones,
la inaccién, la corrupcién y el
saqueo de los recursos nacionales
que luego se acumulan secretamente
en bancos extranjeros? ;Qué decir
de la conducta de estos dltimos que
abren las puertas a saqueadores
patentados de los recursos de sus
respectivos pafses? También es
necesario determinar si la evalua-
cién se centrari en la repercusién
que tienen para los individuos, los
grupos o ambos. Huelga decir que
todas las cuestiones planteadas
hasta aquf han de incluirse en el sis-
tema de verificacién y que es preciso
pensar y reflexionar detenidamente
acerca de las mismas. Los comenta-
rios del parrafo c) también son perti-
nentes en este caso.

Asimismo, hay que determinar las
condiciones mfnimas que se acep-
taran respecto al cumplimiento o
realizacién del derecho en cuestién.
El pluralismo politico, el buen
gobierno, la democracia participativa,
el Imperio del Derecho, la rendicién
de cuentas, la transparencia de las
instancias decisorias y la no discri-
minacién son conceptos fundamen-
tales. La falta de los mismos puede
crear una situacién inhéspita o que
pone en peligro la realizacién de los

erechos econémicos, sociales y cul-
turales. Africa es un buen e)emplo
de que las dictaduras o los regi-
menes de partido tnico empobre-
cen a los pueblos.

Pero debemos evitar sacar conclu-
siones precipitadas. Hoy en dia,
muchos pafses han tomado el camino
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de la democratizacién y estdn ree-
structurando sus economias. Estos
procesos correlativos, aunque inevi-
tables, se han logrado con el sufri-
miento de la gran mayorfa. Que se
considere o no el sufrimiento a corto
plazo, no impide que sea una fuente
de honda preocupacién. Uno de los
retos principales de quienes se
interesan por la realizacién de los
derechos econémicos, sociales y cul-
turales serd cémo incorporar estos
asuntos en el sistema de verifica-
cién.

También es pertinente elaborar una
estrategla porque es importante
saber si se trata de verificar todos
los derechos econémicos, sociales y
culturales o solamente a,lgunos. En
este dltimo caso jcuéles? Cabe pre-
guntarse, por ejemplo, si una ONG
como Amnistia Internacional hubie-
ra logrado la posicién y credibilidad
de las que goza actualmente, si
hubiera comenzado por ocuparse de
todos los derechos. En debates y
documentos, asi como en informes
del Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales
o, al menos en los escritos de algu-
nos ex miembros y miembros
actuales del mismo, ya se ha recono-
cido claramente la importancia
estratégica de la selectividad.
Esta dltima puede ayudar en un
principio a detectar los problemas,
las cuestiones y los peligros latentes.
De ahi que a juzgar por las pruebas
existentes, un enfoque selectivo
sea la estrategia idénea. Aun asf,
dicho enfoque no deberfa confun-
dirse con una clasificacién de los
derechos por orden de prioridades o
jerarquia. Esto dltimo deberfa
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evitarse pues socava esa globalidad
que es la base de la ideologia de los
derechos humanos.

Tampoco ha de ignorarse la cues-
tién del objetivo de la supervisién
;Se lleva a cabo con el prop051to
de denunciar, de someter a ]ulclo, o
ambos? ;Se tiene la intencién de
filtrar los resultados a través de las
politicas gubernamenta,les para
lograr las metas deseadas? Tal como
dijera alguien, no se trata de dar por
sentado que los gobiernos tienen
constante y forzosamente malas
intenciones.

Puede haber fallas provocadas por
incapacidad, error de apreciacién o
derrumbe de las conjeturas hechas.
En algunos casos, los gobiernos
simplemente carecen de los conoci-
mientos técnicos necesarios. Una
hostilidad mal dirigida hacia una
politica determinada puede surgir
de la experiencia de un pasado colo-
nial y del temor de una nueva colo-
nizacién.

Por lo general, en el campo de los
derechos econémicos, sociales y cul-
turales, un sistema de verificacién
cuyo ob)et1vo principal fuere el de
suministrar material para denunciar
a un gobilerno o entablar un juicio es
improbable que tenga éxito. Dicho
objetivo, a largo plazo, puede incluso
revelarse disfuncional en cuanto a la
debida observancia de los deberes
asumidos por los Estados.

Por tltimo, se debe pensar a la clase
de datos que se necesitardn ya las
fuentes donde pueden obtenerse. La

credibilidad del sistema de verifica-
cién depende en parte del cuidado
con el que se aborde esta faceta.
Todo lo que se dlga. de la exactitud
de los mismos, las conclusiones
sacadas de los datos procedentes
de la CIA distardn de impresionar
a muchos gobiernos y ciudadanos
de un buen ntdmero de paises, en
particular los del sur. El sistema
de verificacién debe recoger datos
de diversos perfodos para que se
puedan evaluar las tendencias como
corresponde. Ademds, serfa prefe-
rible que esos datos se desglosaran
segdn criterios tales como sexo,
raza, regién, idioma, identidad étnica
o creencia religiosa. Tenemos que
recordar que en algunas partes del
mundo, la tierra (o parte de la
misma) no se labora por motivos

religiosos y que determinados
alimentos son tabd.

Conclusion
Evidentemente, hay que tener

presente que el objetivo final es verifi-
car el cumplimiento de los derechos
econémicos, sociales y culturales (p e)

cursillos, seminarios, formacién, juicios
etc.). En la elaboracién del sistema de
verificacién, también habrd que tener
en cuenta las distintas estrategias para
instrumentar los derechos humanos.
Por otra parte, en todas las empresas
que guardan relacién con el ser humano
siempre debemos recordar que es
complejo y que esa complejidad trasun-
ta en todas las facetas de la existencia.
Entonces, es innegable que debemos
seguir pu]ando por los derechos
econémicos, sociales y culturales con
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toda la energla y el celo que se impo-
nen. El éxito de la Conferencia
de  Bangalore sobre  Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales se
medird en definitiva por el grado
en que se logre que los profesionales
de la abogacia del mundo entero, reco-

.
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nozcan sus responsabilidades en este
campo y por consiguiente, la profesién
mancomune esfuerzos para tomar las
consiguientes medidas e iniciativas. Un
buen sistema de verificacién serd indu-
dablemente una partera eficiente para
la profesién en este campo.
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Justiciabilidad y mads alld:
Procedimientos de quejas y el derecho a la salud

Virginia A. Leary*

1. Hacen falta procedimientos para

entablar demandad judiciales

En todos los pafses del mundo hay
problemas de salud significativos pero
en los pafses en desarrollo estos son
partlcularmente graves. Algunos pue-
den atribuirse a la denominada «obra
de Dios» ~terremotos, tlfones, brotes
repentinos de epidemias, cénceres-
pero muchos son provocados o agrava-
dos por la negligencia y la violacién de
los derechos humanos fundamentales.
En todas partes los pobres, las
minorfas, los pueblos indigenas y las
mujeres -grupos muy poco representados
en la vida politica- cargan con una
proporcién excesiva de problemas de
salud. La discriminacién, patente o
implicita, es la causa de gran parte del
sufrimiento de estos grupos escasamen-
te representados en el proceso politico.
Las prioridades establecidas en los pre-
supuestos nacionales o por los organis-
mos internacionales donantes, a menudo
tienen un efecto nocivo para la salud de
algunos sectores de la poblacién.

La tuberculosis, que se crefa erradi-
cada en los pafses industrializados, ha

vuelto a surgir tanto en esos paises
como en los pafses en desarrollo. La
falta de informacién sobre la reproduc-
cién provoca serios problemas de salud
a las mujeres, problemas que suelen ser
la causa de un alto fndice de mortalidad
en el parto y de mortinatalidad. En la
mayorfa de los palses se atiende poco a la
salud de la mujer. Las investigaciones
se centran en los problemas de salud de
los hombres y, en algunos paises se
siguen practicando atrocidades tales
como quemar a las mujeres por cues-
tiones de dote y asesinar a las recién
nacidas. La poblacién rural suele dis-
poner de poca atencién de salud puesto
que casi todos los hospitales, los médicos
y las enfermeras estidn concentrados
en zonas urbanas. Por lo general se
emplea un método curativo mds que
preventivo, lo que implica que qulenes
gozan de buena salud son qu1enes reci-
ben me)or atencién sanitaria en detri-
mento de los sectores mds pobres de la
poblacién.

De ahf que muchos se vean priva-
dos del «derecho a la salud» a raiz de
las decisiones de otros y de las priori-
dades de sus gobiernos o de los

Virginia A. Leary es profesora emérita de derecho de la Universidad Estatal de Nueva York,

Buffalo, EE.UU. El presente articulo resume el extenso documento que presentara en la
Conferencia sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y el Derecho a Demandar,
organizada por el -Instituto de Derechos Humanos de los Pafses Bajos (SIM), Holanda,
enero de 1995- y que lleva por tftulo «The Right to Health: The Right to Complain».
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organismos internacionales, ya que sus
problemas de salud no son producto
unicamente de la pobreza, la falta de
recursos o «la obra de Dios». Ahora
bien, jde cudles recursos dispone esa
gente para impugnar los actos que
agravan sus problemas de salud? A
menudo, aquellos cuya salud se resiente
sobre todo por la discriminacién o las
prioridades establecidas, no tienen
oportunidad alguna de revertir la situa-
cién, ya sea a escala nacional o interna-
cional. Indudablemente, los problemas
de salud preocupan mucho tanto a
escala nacional como internacional.
Muchos pafses reciben asistencia inter-
nacional en el campo de la salud pero
esa ayuda puede depender de las rela-
ciones polfticas del pafs en cuestién, no
centrarse lo suficiente en las necesi-
dades de los pobres o bien, ser dema-
siado limitada. Las prioridades nacio-
nales en materia de salud pueden
sacrificarse a las exigencias de a)ustes
estructurales propuestos por las insti-
tuciones financieras internacionales o a
otras prioridades nacionales.

Hace falta algo mds, y ese «algo
més» deberia establecer el -derecho de
entablar demandas ante érganos nacio-
nales e internacionales de aquellos
cuya salud se resiente en virtud de
decisiones humanas. Las enfermedades
y dolencias provocadas por la denomi-
nada «obra de Dios» no siempre pue-
den aliviarse con recursos humanos,
aunque a menudo puedan aliviarse,
pero los problemas que son fruto de la
negligencia, los prejuicios o las falsas
prioridades pueden y deben ser denun-
ciados. Los procedimientos que permiten
entablar acciones juridicas a los grupos
e individuos agraviados han demostrado
ser los medios méds idéneos de proteger
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los derechos civiles y polfticos. Ahora,
habria que establecerlos para los dere-
chos econémicos, sociales y culturales,
inter alia, el derecho a la salud. El
concepto de un «derecho» determinado
conlleva forzosamente la consiguiente
oportunidad de exigir que sea protegi-
do.

2. Aclarar el concepto de «derecho a la
dalud»

Si ha de establecerse el derecho a
hacer valer el derecho a la salud o a
denunciar la violacién del mismo,
entonces es esencial aclarar el significa-
do de dicho concepto. El «derecho a la
salud» figura en muchos tratados inter-
nacionales de derechos humanos. Por
consiguiente, se le reconoce en cuanto
derecho juridico en el 4mbito del derecho
internacional de los derechos humanos.
El predmbulo de la Constitucién de la
OMS estipula:

«El goce del grado maximo de
salud que se pueda lograr es
uno de los derechos funda-
mentales de todo ser humano
sin distincién de raza, religién,
1deolog1a pohtlca o condlclon
econémica o social.

El inciso 1 del Articulo 12 del Pacto
Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales esti-

pula:

«Los Estados Partes en el pre-
sente Pacto reconocen el dere-
cho de toda persona al disfrute
del mds alto nivel posible de
salud fisica y mental.»
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El inciso 1 del Articulo 24 de la
Convencién sobre los Derechos del
Nifio y el Articulo 16 de la Carta
Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos contienen disposiciones
similares. En la Convencién
Internacional sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién
Racial y en la Convencién sobre la
Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer hay
disposiciones por las que se pide a los
Estados que en uno y otro caso elimi-
nen la discriminacién en el goce del
«derecho a la salud publica, la asistencia
médica» (Articulo 5 ) iv) de la prlmera)
y el derecho al «acceso a servicios de
atencién médica, inclusive los que se
refieren a la planificacién familiar»

(Articulo 11, 1) f) y 12 de la segunda).

En el Articulo 10 del Protocolo
Adicional de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en la esfera
de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales  (Protocolo de  San
Salvador) se utiliza el término preciso
«derecho a la salud».

Expertos en derechos humanos
lo han utilizado en cuanto frase tele-
grafica para referirse a las diversas
disposiciones relativas a cuestiones de
salud que ﬁguran en los tratados de
derechos humanos. La Organizacién

Panamericana de la Salud (OPS) ha

publicado un extenso estudio intitulado
El Derecho a la salud en las Américas,
coordinado por dos abogados con la,rga
experiencia en derecho de la salud.!

En 1978, la Academia de Derecho
Internacional de La Haya y la
Universidad de las Naciones Unidas
organizaron un taller multidisciplinario
sobre El derecho a la salud en cuanto
derecho humano en el que participaron
profesionales del derecho, la medicina
y la economia, y representantes de

organizaciones internacionales.” En
diciembre de 1993, el Comité de
Derechos FEcondémicos, Sociales y

Culturales que supervisa la aplicacién
del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales
mantuvo una jornada de debate gene-
ral sobre «El derecho a la salud».

Theo Van Boven escribe:

«Tres aspectos del derecho a
la salud se han plasmado en
los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos: la
declaracién del derecho a la
salud en cuanto derecho
humano bésico; la sancién de
normas con miras a subvenir
las necesidades de salud de
grupos de personas concretos
y la prescripcién de vias y
medios para dar efecto al
derecho a la salud.»?

1 El Derecho a la salud en las Américas - Estudio constitucional comparado, coordinado por
Hernén L. Fuenzalida-Puelma y Susan Scholle Connor (Publicacién cientifica No. 509,
Organizacién Panamericana de la Salud, Washington D.C. 1989).

2 René-Jean Dupuy, ed. - The Right to Health as a Human Right. Worskhop, The Hague
Academy of International Law and the United Nations University (Sijthoff & Noordhoff

Alphen aan den Rijn, The Netherlands) 1979.
3  Theo Van Boven - The Right to Health, 1d. 54-55.
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Muchas constituciones nacionales
también contienen disposiciones sobre
el derecho a la salud. Refiriéndose a la
situacién en el hemisferio americano,
en el estudio de la OPS citado mais
arriba se dice:

«Veinte de las constituciones
de los paises del continente,
ya sean socialistas o en los que
rige la ley codificada, incluyen
una declaracién sobre el dere-
cho a la salud y/o la responsa-
bilidad del Estado hacia la
salud de la nacién. Cinco
constituciones proclaman el
derecho a la salud; y el dere-
cho a la proteccién sanitaria
se halla en otras ocho... Todos
los paises socialistas procla-
man dichos derechos y res-
ponsabilidades; de los paises
con derecho codificado solo
Argentina, Colombia y Costa
Rica no hacen referencia
directa a la responsablhdad

del Estado hacia la salud...

En la Constitucién filipina de 1987
se plasma explicitamente el derecho a
la salud, estipulando que, por un lado,
el Estado protegerd y fomentard el
derecho a la salud del pueblo y
concientizar a la poblacién en cuanto
ala salud (Articulo II, Secc. 15) y, por el

otro, protegerd y propiciar el derecho

4 Supra, note 2, pagina 603.

del pueblo a una ecologfa sana y equili-
brada acorde con el ritmo y la armonia de

la naturaleza (Articulo II, Secc. 16).

Otras constituciones nacionales
también hacen referencia al derecho a
la salud.

A pesar de que para muchos el
concepto «derecho a la salud» no les
resulta familiar, cada vez se va enten-
diendo més a medida que se hacen
esfuerzos por definir el concepto y exa-
minar los pardmetros.” Tal vez se lo
entiende con mayor facilidad en cuanto
elementos del derecho a la vida.

Huelga decir que «derecho a-la
salud» no significa que haya que garan-
tizar la buena salud del individuo.
Ninguna persona, Estado u organiza-
cién puede hacerlo, pero el concepto de
salud en cuanto derecho humano pone el
énfasis en los aspectos sociales y éticos de
la atencién de salud y del estado de
salud y revela que la negacién del
mismo, al igual que la de cualquier otro
derecho se puede impugnar legftima-
mente

La ratificacién de los instrumentos
internacionales en los cuales se recono-
ce el derecho a la salud ;qué obliga-
ciones impone a los Estados en cuanto a
la proteccién y promocién de dicho
derecho? En la reunién de mediados de

5 FEl concepto «derecho a la salud» es m4s amplio que el simple derecho a la atencién de salud. Tal
como veremos m4s adelante al tratar lo que implica el derecho a la salud, la atencién de salud
es tan solo un aspecto del mismo. El término «derecho a la salud» se examina m4s detenidamente
en «The Right to Health in International Human Rights Law» de la misma autora, publicado
en Health and Human Rights, vol. 1 No. 1, Fall, 1994.

94

Comisién Internacional de Juristas



afio de 1993, el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (de
aquf en adelante el Comité) examiné lo
que implica el derecho a la salud; ésta
fue una de las pocas ocastones, por no
decir la tinica, en que un érgano de la
ONU abord$ el tema. Se sefialé que la
obligacién de dar efecto al derecho a la
salud, al igual que en el caso de los
demés derechos sociales, es una obliga-
cién paulatina; al Estado no se le exige
que le dé efecto inmediata y plenamen-
te sino que vaya logrando progresiva-
mente, la plena realizacién de ese dere-
cho. Aun asf, el Comité recalcé que en el
Articulo 2 del pacto internacional se
pide a los Estados Partes que se com-
prometan «a adoptar medidas» (inme-
diatamente) para lograr la plena efecti-
vidad de los derechos reconocidos en el
mismo. Por otra parte, en el Articulo
12 se enumeran algunas medidas que
deberdn adoptarse para asegurar la

plena efectividad del derecho a la
salud:

a) Reduccién de la mortinatalidad y de
la mortalidad infantil, y el sano
desarrollo de los nifios

b) mejoramiento en todos sus aspectos
de la higiene del trabajo y del medio

ambiente;

c) prevencién y tratamiento de las
enfermedades epidémicas, endémi-
cas, profesionales y de otra indole, y
la lucha contra ellas;

d) creacién de condiciones que asegu-
ren a todos asistencia médica y ser-
vicios médicos en caso de enferme-

dad.
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Estas medidas constituyen un punto
de partida para comprender la obliga-
cién, pero debido a la generalidad de
la misma resulta dificil determinar obli-
gactones concretas. Tal como sefialaran
muchos oradores en el Comité, se
impone recurrir a la labor de la
Organizacién Mundial de la Salud
(OMS) para determinar medios més
concretos de reducir la mortalidad
mfantll me)orar la hlglene ambiental e
industrial, prevenir epidemias y enfer-
medades, y crear condiciones para
garantizar la atencién médica. En las
intervenciones de varios participantes
se recalcé la importancia del agua
potable y de la eliminacién de aguas
servidas para dar efecto al derecho a la

salud.

En el 4mbrto del programa
Atencién primaria de salud y salud
para todos en el afio 2000, la OMS
ha establecido medios concretos que
podrian utilizarse con mayor eficiencia,
tanto en paises desarrollados como en
pafses en desarrollo, para lograr el
grado méiximo de salud. El plantea-
miento de la atencién primaria de salud
se describe en la Declaracién de Alma-
Ata que fuera aprobada en la conferen-
cia internacional que tuvo lugar alli en
1978. Los puntos principales de dicho
planteamiento pueden resumirse como
sigue:

a) Enfasis en las medidas de preven—
cién (tales como la inmunizacién A
la plamﬁcacmn familiar) antes bien
que en las de curacién;

b) importancia de la participacién de
individuos y grupos en la planlﬁca—
cién y prestacién de la atencién de

salud
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c) énfasis en la atencién maternoinfan-

til;

d) importancia de la educacién sobre
los principales problemas de salud;

e) prioridad absoluta a la prestacién
de atencién de salud a los grupos
vulnerables y de alto riesgo tales
como las mujeres, los nifios y los
sectores mas desvalidos de la socie-

dad;

f) atencién primaria de salud puesta al
alcance de individuos y familias a
un coste que la comunidad puede
permitirse.

Un aspecto sorprendente de esta
lista es el énfasis que se pone en la par-
ticipacién y la educacién, asi como la
inquietud particular por los grupos
vulnerables, pues todo ello reviste sin-
gular unportancw, en lo que atane a
derechos humanos. El concepto «derecho
a la salud» pone el énfasis en los aspec-
tos sociales y éticos de la atencién de
salud y del estado de salud. Este
enfoque debe basarse en los principios
fundamentales de derechos humanos,
principalmente en la dignidad del ser
humano y la no discriminacién (igual-

dad).

En el predmbulo de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos se
asevera que «la libertad, la justicia y la
paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad intrinse-
ca y de los derechos iguales e inalie-
nables de todos los miembros de la
familia humana.»

El COIlCCPtO de derechos dimana de la

visién de la dignidad intrinseca de todo
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ser humano. Entonces, el emplear el
término derecho en relacién con la
salud subraya que la dignidad de cada
persona debe ser fundamental en todo
lo que se refiere a la salud, ya se trate
de atencién, experimentacién médica o
limitacién de la libertad en nombre de
la salud. La dignidad del individuo
debe primar sobre el bien de la colecti-
vidad. El enfoque de la salud en cuanto
derecho da por tierra con el principio
utilitario. El bien mayor de la mayoria
no puede pasar por encima de la digni-

dad individual.

Aunque la experimentacién médica,
por e)ernplo, puede tener resultados
positivos, no debe violar la dignidad de
los individuos, sobre la de los grupos
mis vulnerables de la sociedad: los
pobres, las minorfas raciales y étnicas,
las personas con discapacidades y los
minusvélidos fisicos o mentales que a
menudo son objeto de dicha experi-
mentacidn.

La igualdad también es un principio
fundamental de los derechos humanos
y considerar que la salud es un derecho
1mphca rechazar un enfoque de la aten-
cién de salud y del estado de salud,
basado exclusivamente en las leyes del
mercado. La restriccién de costos y el
anélisis de costo-beneficio son impor-
tantes a la hora de asignar presupues-
tos para la salud, pero no deben agra-
var la desigualdad en materia de
atencién de salud y estado de salud.

En la Declaracién de Alma-Ata de
la OMS sobre atencién primaria de
salud se asevera que:

«La grave desigualdad exis-
tente en el estado de salud de
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la poblacién, especialmente
entre los paises en desarrollo y
los desarrollados, as{ como
dentro de cada pafs, es politi-
ca, social y econdémicamente
inaceptable y, por tanto, motivo
de preocupacién comin para
todos los paises.»

Aun asf, en casi todos los pafses
existe una gran desigualdad en la pres-
tacién de atencién de salud y el estado de
salud de los distintos sectores de la
poblacién. En la mayorfa de los paises, el
estado de salud de las minorias raciales
o étnicas es mucho peor que el de la
mayoria de la poblacién. El vertido de
desechos peligrosos en zonas habitadas
por los pobres estd documentado y se
ha calificado de «racismo ambiental».

La discriminacién generalizada
contra la mujer en lo que se refiere a la
atencién de salud y el estado de salud
recién comienza a tomarse en conside-
racién.”

Los derechos humanos son interde-
pendientes e indivisibles. Por lo tanto,
el derecho a la salud no puede prote-
gerse efectivamente si no se respetan
derechos humanos tales como la prohi-
bicién de la discriminacién, el derecho
a participar en decisiones que le
afectan y otros derechos sociales tales
como el derecho a la educacién y a la
vivienda.

3. Tendencia favorable a la justiciabi-
lidad de los derechos sociales

;Puede lograrse que el derecho ala
salud y otros derechos sociales, tales
como el derecho a la vivienda y a la
educacién, sean «justiciables» para que
los individuos y los grupos afectados
por la violacién de los mismos puedan
entablar demandas? En este articulo, el
término «justiciabilidad» no se refiere
solamente a la posibilidad de entablar
demandas judiciales ante los tribunales
sino también al derecho de denunciar
las violaciones ante érganos internacio-
nales «quasi» judiciales, como por
egjemplo el Comité de Derechos
Humanos y el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, si
se adoptara el Protocolo Facultativo
del Pacto Internacional. El término
«qusticiabilidad» no se emplea en el
Protocolo  Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, ni en el proyecto de
Protocolo del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales. La frase utilizada comiin-
mente es «derecho de presentar comu-
nicaciones» sobre violaciones.

Cuando en los decenios de 1950 y
1960, la Comisién de Derechos
Humanos de la ONU preparc’) la
prlmera versién de los pactos interna-
cionales se dio por sentado que los
derechos econémicos y  sociales
diferfan fundamentalmente de los

6 Declaracién de Alma Ata, aprobada en la Conferencia Internacional sobre Atencién Primaria

de Salud el 12 de septiembre de 1978. Organizacién Mundial de la Salud, Ginebra.

7 Véase Rebecca J. Cook- Human Rights in Relation to Women'y Health: The Promotion and
Protection of Women's Health Through International Human Rights Law, WHO/DHG/93.1, Geneva

1993.
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civiles y politicos y, sobre todo, que
hacfan falta métodos completamente
diferentes para dar efecto a uno y otro
grupo de derechos. En el caso de los
derechos civiles y politicos se estimé
que bastaba con prohibir que el Estado
interfiriera en esos derechos. En cuanto
a los econémicos y sociales se juzgéd
que, a diferencia de los derechos civiles
y politicos, eran derechos programati-
cos que requerfan la intervencién del
Estado para sufragar los gastos y que
no podian ser objeto de demandas judi-
clales por parte de grupos e indivi-
duos.

Entonces, se redactdé un protocolo
facultativo del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos para
que las victimas de violaciones de
derechos plasmados en dicho pacto
pudieran  solicitar  decisiones  del
Comité de Derechos Humanos en
cuanto a las obligaciones de los
Estados (en caso de que los Estados
aceptaran dicho protocolo) Un proto-
colo similar se juzgé impropio en el

caso del Pacto Internacional de
Derechos FEcondémicos, Sociales y
Culturales.

Citemos algunos de los argumentos
habituales en contra de la justiciabili-
dad del derecho a la salud y los demas

derechos sociales:

a) La promocién de estos derechos
requiere medidas positivas y

programas gubernamentales cuya
aplicacién no puede realizarse por
conducto de los tribunales u otros
procedimientos similares y debe
manejarse en el dmbito legislativo o
administrativo;

b) el derecho a la salud y los demis
derechos sociales son vagos e
imprecisos y, por eso, no se les
puede dar efecto mediante procedi—
mientos judiciales;

c) los conceptos normativos para
apoyar las demandas (capacidad
para comparecer en juicio) dificul-
tan el planteamiento de cuestiones
relativas a la salud u otros derechos
sociales;

d) dar efecto al derecho a la salud, al
igual que ocurre con los demis
derechos sociales, resulta oneroso y
estd supeditado a los recursos
econémicos de cada pafs.

La suposicién simplista de que la
realizacién de los derechos civiles y
politicos requiere tnicamente que el
Estado se abstenga de intervenir y de
que la realizacién de los derechos
econémicos y sociales requiere la inter-
vencién del mismo, fue criticada por
muchos especialistas. 8 La proteccién
del derecho a un juicio equitativo
puede requerir la creacién de un sistema
]udlClal lo que también resulta oneroso
e, 1nversarnente, dar efecto a algunos

8 Véase: Henry Shue - Basic Rights, Subsistence, Affluence and US Foreign Policy (Princeton
University Press, Princeton, N.J.) 1980; Asbojorn Eide ~ Realizacidn de los Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales - Eotrategia del nivel minimo

publicado en La Revista de la Comisién

Internacional de Juristas, No. 43 de diciembre de 1989; Fried van Hoof - The Legal Nature of
Economic, Social and Cultural Rights: A Rebuttal of Some Traditional Views publicado en Alston and
Tomasevski (ed) The Right to Food Martinus Nijhoff Publishers, 1984).
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derechos econémicos conlleva una pro-
hibicién que no genera gasto alguno.
De méds en mds se reconoce que las
demandas por parte de individuos
o grupos también pueden contribuir a
dar efecto a los derechos econémicos y
sociales, asicomo a los derechos civiles
y politicos.

El concepto de justiciabilidad es un
concepto variable sujeto a evolucién.
Se ha sefialado que:

«Justiciabilidad es un término
engafioso porque su tono lega-
lista puede dar la impresién de
que aquello que es o no justi-
clable es inherente a la fun-
cién judicial y estd grabado en
las tablas de la ley. De hecho, lo
contrario también es clerto:
no solo la justiciabilidad es
variable de un contexto a otro
sino que ademds su contenido
varfa a lo largo del tiempo.
La nocién de justiciabﬂidad
es una nocién contingente y
variable y depende de las
diversas hipétesis relativas a
la funcién de la judicatura en
un lugar y momento determi-
nados, asf como del cardcter
cambiante y la capacidad de
evolucién de la misma.»’

Citemos ejemplos estadounidenses
que ilustran la propiedad del comentario
anterior. Una serie de jueces federales
han emitido decretos acerca de

programas gubernamentales sobre
cuestiones tales como la reforma de las
cdrceles o el fomento de la integracién
racial que requieren una supervisién
permanente y la elaboracién de progra-
mas bajo supervisién judicial. Los tri-
bunales estadounidenses aplican coti-
dianamente las disposiciones relativas
al «debido proceso» o «gual proteccién
de la ley» a hechos y situaciones parti-
culares. Dichos términos no se han
definido detalladamente en las enmiendas
a la Constitucién de los EE.UU. pero
las consecuencias de los mismos se han
explicado claramente mediante su apli-
cacién en casos particulares. El mismo
resultado se puede obtener aplicando a
casos particulares, las disposiciones
generales en materia de derechos
econémicos y sociales. El concepto des-
tanding se ha ampliado lo suficiente en
los EE.UU. como para permitir que se
interpongan acciones judiciales en
casos en los cuales ninguna persona en
particular es afectada directamente por
los hechos invocados, pero que ha afec-
tado a amplios grupos de personas.
El caso reciente del Tribunal Supremo de
Filipinas, que se describe mas adelante,
demuestra la amplitud que ha cobrado
dicho concepto.

En el informe anual de 1992, el
Comité de Derechos FEconémicos,
Sociales y Culturales se pronuncié a
favor de un derecho individual de
demandar, poniendo el énfasis en que
los procedimientos de queja contri-
buirfan al desarrollo del derecho en el

9  Craig Scott y Patrick Macklem - «Constitutional Ropes of Sand or Justiciable Guarantees? Social
Rights in a new South African Constitution» publicado en University of Pennsylvania Law

Review, vol. 144, no. 1, pag. 17, 1992.
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campo de los derechos econémicos y
sociales.!® El Sr. Philip Alston,
Presidente del Comité, posteriormente
elaboré con algin detalle lo que
debfa contener un protocolo en la
materia!l y, tltimamente, el Instituto
de Derechos Humanos de los Pafses
Bajos (SIM) patrociné un simposio
sobre procedimientos de demanda
en materia de derechos econdmicos y
sociales en el cual participaron una
serie de expertos y defensores de los
derechos humanos que redactaron
un Proyecto de Protocolo Facultativo
del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales.'?

Asf pues, la idea de que haya un
procednmento de que)as en materia
de derechos econémicos, sociales y
culturales estd ganando terreno en la
comunidad de derechos humanos,
pero puede pasar largo tiempo antes de
que los Estados lo acepten.

4 Sobre la justiciabilidad el derecho
a la salud

Los argumentos tedricos contra la
justiciabilidad del derecho a la salud

tropiezan con la realidad de que dicho

derecho, o algunos elementos del
m]smo, hayan sido planteados ante
tribunales nacionales y érganos inter-
nacionales. A pesar de que hasta la
fecha haya habido pocos casos, éstos
ilustran la ductilidad del concepto de
justiciabilidad a la que se aludiera ante-
riormente. También demuestran que en
virtud de la voluntad de jueces y super-
visores de derechos humanos de proteger
los derechos sociales, el derecho a la
salud es suficientemente preciso como
para aplicarse en casos particulares y
que los elementos normativos no tienen
porque poner trabas a la justiciabilidad
del derecho a la salud. En esta seccién se
citan casos relativos al derecho a la
salud que fueron planteados ante tribu-
nales y comisiones de derechos huma-
nos tanto nacionales como internacio-
nales.

Corte Internacional de Justicia:

Condtitucion de la OMS

En 1993, para sorpresa de muchos,
la Asamblea Mundial de la Salud
solicité una Opinién Consultiva de la
Corte Internacional de Justicia sobre
la legalidad del uso de armas nucleares,
habida cuenta de los efectos que tienen
para la salud y el medio ambiente. 13

10 Informe de la Séptima Sesién del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,

Actas oficiales, Supl: No. 2, Doc. E/1993/22, Anexo IV.

11 «Proyecto de Protocolo Facultativo con disposiciones para el examen de las comunicaciones».
E/C.12/1994/12, del 9 de noviembre de 1994. Este proyecto fue tratado en la undécima sesién
del Comité. Scott Leckie y Rolf Kunneman han redactado otros proyectos de protocolo sobre

derechos econémicos, sociales y culturales.

12 El borrador en inglés del protocolo facultativo preparado por el Instituto holandés de derechos
humanos (SIM) se puede pedir al instituto: SIM, Utrecht University, Janskerkhof 16, 3512 BM,

Utrech, Paises Bajos.

13 International Court of Justice, Legality of the Use by a State of Nuclear Weapons in Armed Conflict
(Request for Advisory Opinion) Order, 13 September 1993, General List, No. 93.
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A nuestro juicio, dicha solicitud reviste
interés en cuanto a la justiciabilidad
del derecho a la salud pues parte del
supuesto de que un érgano judicial
puede considerar legitimamente lo que
implica el «derecho a la salud» e inter-
pretarlo, estimando que el uso de
armas nucleares constituye una viola-
ci6én del mismo.

A la Corte se le planteé la pregunta
siguiente:

Habida cuenta de los efectos
que tiene para la salud y el
medio ambiente, jel uso de
armas nucleares por parte de
un Estado en una guerra u
otro conflicto armado consti-
tuye una infraccién de sus
obligaciones segtin el derecho
internacional, incluida la

Constitucién de la OMS? »

Aunque en esta solicitud no se alude
a ninguna disposicién concreta de la
Constitucién de la OMS, se juzgd que
la que figura en el preambulo de la
misma era la mds pertinente:

«El goce del grado m4ximo de
salud que se pueda lograr es
uno de los derechos funda-
mentales de todo ser humano
sin distincién de raza, religién,
ideologia politica o condicién
econdémica o social.»

La solicitud alegada fue fruto de los
esfuerzos de grupos tales como la
Internacional de médicos para la pre-
vencién de la guerra nuclear, la
Asociacién internacional de abogados
contra las armas nucleares y otras
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organizaciones que se oponen al uso de
dichas armas. La decisién de centrarse en
los aspectos de la salud, habida cuenta de
las obligaciones previstas en la
Constitucién de la OMS y de influir en
la Asamblea Mundial de la Salud fue
un medio astuto de plantear la cuestién
del wuso de armas nucleares.
Anteriormente, la Asamblea habia
aprobado una serie de resoluciones
relativas a los efectos de las armas
nucleares para la salud, subrayando la
imposibilidad de todo sistema de salud de
hacer frente a la catdstrofe que provoca
el uso de las mismas.

En diciembre de 1994, el Secretario
General de la ONU pidié una opinién
consultiva de la Corte Internacional de
Justicia en cuanto a la legalidad del
uso de armas nucleares. Ambas solici-
tudes se unificaron y, en el momento en
que se escribe este articulo, la Corte las
esti considerando. La cuestién de los
efectos para la salud del uso de armas
nucleares en cuanto violacién de los
derechos plasmados en la Constitucién
de la OMS podria ser decidida propia-
mente por la Corte pues plantea una
cuestién tajante respecto a la aplicacién
de un tratado vinculante internacional-
mente. Si la Corte rinde una opinién,
dispondremos de una aclaracién en lo
que atafie a una de las obligaciones
diman antes del derecho a la salud en el
derecho internacional.

Convenio europeo para la proteccion
9e los derechos bumanos

El Convenio europeo para la pro-
teccién de los derechos humanos no
contiene disposiciones sobre derechos
econémicos y sociales aunque, por
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supuesto, incluye una disposicién sobre
el derecho a la vida. De conformidad
con el concepto ampliado del derecho
a la vida (que figura en el comentario
general del Comité de Derechos
Humanos sobre el Derecho a la Vida'4
el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos podria considerar cuestiones
relacionadas con el derecho a la salud
bajo el apartado «derecho a la vida»,
tal como puede hacerlo el Comité de
Derechos Humanos conforme al
Protocolo facultativo.

El Sr. Mati Pellonpaa ha comentado
un caso presentado a la Comisién
Europea de Derechos Humanos en el
que se plantean cuestiones que podrian
relacionarse facilmente con el derecho
a la salud en cuanto derecho a la vida.
A su juicio, cuando un sistema de salud
publica estd por debajo de un minimo
nivel de calidad también puede consi-
derarse una omisién de la proteccién
del derecho a la vida consagrado en el
Articulo 2 del Convenio europeo. De
hecho, en un caso reciente’® el deman-
dante cuya esposa perdiera la vida en
un hospital francés a rafz de complica-
ciones ulteriores al parto, alegé que
Francia habfa violado dicho articulo.

La Comisién rechazé ese argumento,
fundéndose en que el hospital la habfa
atenchdo, pero reiteré que el Articulo 2
exige que se tomen medidas para pro-
teger la vida... De ello se deduce clara-
mente que determinadas medidas
reglamentarias para proteger la vida en
el 4mbito del sistema de hospitales
estdin implicitas en el Articulo 2;
aunque la Comisién se mostré satisfe-
cha de que el régimen francés pertinen-
te cumpliera con estos requisitos basi-
cos, se abstuvo de entrar en detalles
sobre el funcionamiento del sistema en el
caso que nos ocupa.16

Feldbrugge vs. Paises Bajos (1986)"7

Este caso presentado ante el
Tribunal Europeo de Derechos
Humanos se refiere a una cuestién
relacionada con la salud. La deman-
dante, una holandesa, mantuvo que la
pensién por enfermedad (prevista en la
ley de su pafs) se le habfa negado sin
que hubiera habido un juicio equitati-
vo, violando e] inciso 1 del Articulo 6
del Convenio europeo para la protec-
cién de los derechos humanos que
estipula: «Toda persona tiene derecho a

14 En el comentario general, el Comité dice haber constatado que muy a menudo el derecho a la
vida se ha interpretado restrictamente. La expresién «derecho intrinseco a la vida» no puede enten-
derse debidamente de manera restrictiva y que la proteccién de este derecho exige que los
Estados tomen medidas positivas. Al respecto, el Comité considera que serfa oportuno que los
Estados partes tomaran cuantas medidas sea posible para reducir la mortalidad infantil y pro-
longar la esperanza de vida, sobre todo tomando medidas para eliminar la malnutricién y las epi-
demias. Official Records of the General Assembly, Thirty-seventh Session Supplement, No. 40
A/37/40 (1982) pig. 93. Véase también B.G. Ramcharan (ed.) The Right to Lufe in International

Law, Boston, Martinus Nijhoff, 1985.

15 Solicitud no. 16593/90, Taveres v. Francia decisién del 12 de septiembre (inédita).

16 Matti Pellonpaa - «Economic, Social and Cultural Rights» publicado en The European System for
the Protection of Human Rights, Macdonald, Matscher, Petzold (eds.) Martinus Nijhoff, 1993.

17 El texto del caso se publicé en Human Rights Law Journal, vol. 7, no. 2-4 (1996).
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que su causa sea ofda equitativamente,
pﬁblicamente y dentro de un plazo
razonable, por un tribunal indepen-
diente e imparcial, establecido por la
ley, que decidird los litigios sobre sus
derechos y obligaciones de caricter
civil...» Tras una consistente interpreta-
cién liberal del Articulo, el Tribunal
mantuvo que las pensiones por enfer-
medad implicaban un derecho civil y
que en el caso de la Sra. Feldbrugge se
habia violado el inciso 1 del Articulo 6 y
difirié cualquier fallo relativo a la com-
pensacién, conforme al Articulo 50 del
Convenio.

Este caso ilustra la interdependen-
cla de las cuestiones de salud con otros
derechos. El Tribunal determiné que
para conceder las pensiones por enfer-
medad debe haber el «debido proceso»,
es decir, que la causa sea oida equitati-
vamente, lo que demuestra que cues-
tiones de salud pueden plantearse
en el 4mbito de los derechos civiles
y politicos tradicionales (véase la
referencia a los casos estadounidenses
més adelante).

Comité de Derechos Humanods

Asimismo, decisiones del Comité
de Derechos Humanos también
demuestran que cuestiones relaciona-
das con la salud pueden plantearse
al amparo de los derechos civiles y poli-
ticos, sobre todo del articulo relativo a
la no discriminacién (Articulo 26 del
Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos). En 1986, el Comité
adopté un punto de vista, conforme
al protocolo facultativo de dicho pacto,
que incide en los derechos sociales y,
particularmente, el derecho a la salud.
En dicha decisién (comunicacién
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No. 218/1986 presentada por
Hendrika S. Vos de Holanda) el
Comité consideré su comunicacién
para determinar si la decisién por la
que se le negaba la pensién por disca-
pacidad constitufa una violacién de los
derechos de igualdad ante la ley y de
igual proteccic’)n de la ley (Articulo 26).

Si bien el comité concluyé que en este
caso no habia habido discriminacién
que violara el Articulo 26, demostré la
voluntad de considerar dicho articulo
sobre la discriminacién en cuanto
disposicién auténoma que no se limita
unicamente al PIDCP, sino que abarca
también la discriminacién respecto a
los derechos sociales.

En un caso en el que también inter-
venia el Articulo 26 y la discriminacién
respecto a las prestaciones por desem-
pleo el Comité comentd lo que sigue:

«Fl Comité ha examinado
asimismo la afirmacién del
Estado Parte de que el articulo
26 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos
no puede ser invocado en rela-
cién con un derecho especifi-
camente reconocido en el arti-
culo 9 del Pacto Internacional
de Derechos FEconémicos,
Sociales y Culturales)... Las
deliberaciones celebradas en
la época en que se redacté el
Pacto, relativas a la cuestién
de si el articulo 26 se hacfa
extensivo a los derechos que
no estaban garantizados en el
Pacto, no fueron concluyentes
y no pueden modificar la
conclusién a que se ha llegado
mediante los medios cor-
rientes de interpretacién...
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Aunque el articulo 26 exige
que la ley prohiba la discrimi-
nacién, dicho articulo no
contiene en si mismo ninguna
obligacién con respecto a las
cuestiones que pueda regular
la ley. Asf, no exige, por ejem-
plo, a ningtin Estado que pro-
mulgue una ley estableciendo
la seguridad social. Sin
embargo, una vez que esta ley
haya sido aprobada en el ejer-
cicio de la autoridad soberana
del Estado, debera ajustarse al
articulo 26 del Pacto.»'8

Estas decisiones son pertinentes en
lo que atafie a la justiciabilidad del
derecho a la salud pues demuestran
que segin el Protocolo facultativo
del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos algunas cuestiones
relacionadas con la salud y la discrimi-
nacién pueden plantearse actualmente.

Comision Interamericana de
Derechos Humanos: Declaracion

Americana de los Derechos y Deberes

del Hombre

El Articulo XI de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes

del Hombre proclama el derecho a la
salud en los términos siguientes:

«Toda persona tiene derecho
a que su salud sea preservada
por medidas sanitarias y
sociales, relativas a... la asis-
tencia médica, correspon-
dientes al nivel que permitan
los recursos piublicos y los de
la comunidad.»

En 1980, varios particulares vincu-
lados con organizaciones no guberna-
mentales que defienden los derechos de
los pueblos indigenas presentaron una
peticién a la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, denunciando
la violacién por parte de Brasil de los
derechos humanos de los indios yano-
mani fundandose, inter alia, en la viola-
cién del artfculo citado.!® La Comisién
encontré que la construccién de una
autopista a través del territorio ocupa-
do por los yanomani «desde tiempos
inmemoriales» equivalfa a una invasién
de los traba)adores, geologos, prospec-
tores de minas y campesinos que
querfan asentarse en el territorio y que
esas invasiones tenfan lugar sin que se
hubieran tomado previamente las
medidas adecuadas para proteger la
salud y la seguridad de los yanomami,

18 Comunicacién No. 182/1984 del Comité de Derechos Humanos, presentada por F.H. Zwaan
de Vries, de Holanda. Los casos relativos al Articulo 26 en cuanto derecho auténomo se exa-
minan en detalle en la publicacién citada en la nota 23. El profesor Christian Tomuschat, ex miem-
bro del Comité, ha eriticado la nocién de que el Articulo 26 constituya un derecho auténomo y
pueda ser invocado en relacién con los derechos no protegidos en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; véase Tomuschat - «Equality and Non-discrimination under the
International Covenant on Civil and Political Rights» publicado en von Munch, (ed.)
Staatsrecht-Volkerrecht - Europarecht, Festschrift fur Hans-Jurgen Schlochauer, Walter de Gruyter,

Berhn 1981.

19 Informe Anual e la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1984-85. Resolucién n No.

12/85, Caso No. 7615 (Brasil), 5 Marzo 1985.
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lo que provocé epidemias de gripe,
tuberculosis, sarampién, enfermedades
venéreas y otras que cobraron una
serie de vidas.

A juicio de la Comisién, de los
hechos expuestos dimanaba la respon-
sabilidad del gobierno brasilefio por no
haber tomado medidas oportunas y
eficientes para proteger los derechos
humanos de los yanomanis y declaré
que el gobierno brasilefio habfa viola-
do, uter alia, el Articulo XI de la
Declaracién Americana relativo al
derecho de Iz)reservacién de la salud y
al bienestar.?’La Comisién recomendé
que los programas de educacién, pro-
teccién médica e integracién social de
los yanomanis, iniciados por el gobierno,
se llevaran a cabo en consulta con la
poblacién indigena afectada y con el
servicio asesor de personal cientifico,
médico y antropolégico competente.

Tribunal Supremo Je Filipinas:
Disposiciones constitucionales

En el caso Minors Oposa ve. Secretary
of the Departament of Environment and
Natural ~ Resources,” el  Tribunal
Supremo de Filipinas opiné que los
demandantes habfan presentado un

caso prima facte por la violacién de dis-
posiciones constitucionales sobre la
salud y el medio ambiente. Dichas dis-
posiciones establecen, por un lado, que
el Estado protegerd y fomentard el
derecho a la salud del pueblo y
concientizara a la poblacién en cuanto
a la salud (Articulo 11, Secc. 15) y, por el
otro, que protegerd y propiciard el
derecho del pueblo a una ecologfa sana
y equilibrada acorde con el ritmo y la
armonia de la naturaleza (Articulo II,

Secc. 16).

El caso comprendfa un esfuerzo por
revocar licencias de tala debido a
la despoblacién forestal resultante
de la tala de bosques excesiva que,
se arglifa, provocarfa un dafio irrepa—
rable a las generaciones actuales y
futuras y violaba el derecho de las mis-
mas a un medio ambiente sano. El
Tribunal Supremo revocé la decisién
del tribunal que habfa desestimado la
demanda. La decisién fue particular-
mente interesante porque el Tribunal
encontré que los demandantes, un
grupo de menores (representados por
la Red Ecolégica Filipina) tenfan
derecho a presentar una demanda de
esta naturaleza en su propio nombre
y en el de las generaciones futuras,

fund4ndose en la responsabilidad

20 A pesar de que la Declaracién americana, al igual que la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, no se consideraba legalmente vinculante cuando fue aprobada «con el correr de los
afios se la fue considerando un instrumento normativo del sistema interamericano y el catélo-
g0 con mayor autoridad de los derechos humanos que los Estados Partes de la Carta de la
OFEA tienen el deber de promover», Thomas Buergenthal - «International Human Rights
Law and Institutions» citado en The Right to Health in the Americas, Fuenzalida-Puelma and
Susan Scholle Connor (eds.) PAHO 1989, pagina 11.

21 Minors Opoda v. Secretary of the Department of Environment and Natural Resources, 30 July 1993, 33
International Legal Materials 173 (1994). Véase también Ted Allen - «The Philippine

Children’s Case: Recognizing Legal Standing for Future Generations», 6 Georgetown
International Environmental Law Review 713 (1994).
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intergeneracional. También mantuvie-
ron que la invocacién de las disposi-
ciones constitucionales no constituia
una cuestién polftica.

Aun cuando coincidia con el resul-
tado, el juez Florentino Filiciano pre-
senté una opinién separada en la cual
declaraba que las disposiciones consti-
tucionales no eran lo suficientemente
precisas como para constituir un dere-
cho legal y que se trataba mdas bien de
una cuestién de politica constitucional.
Entonces, invocé un argumento comuin
contra la aplicacién de disposiciones
relativas a derechos sociales y econé-
micos, es decir, que no son susceptibles
de aplicacién por un tribunal: no son
derechos justiciables.

Tribunal Supremo de la India:
Diyposiciones  constitucionales y
principios rectores

Las decisiones sucesivas del
Tribunal Supremo de la India respecto a
cuestiones soclales y econémicas se han
comentado en diversas publicaciones.22
Los derechos econémicos y sociales se
incluyen en los principios rectores de la
Constitucién donde se asevera clara-
mente que no son justiciables. No obs-
tante, el Tribunal Supremo ha utilizado

dichos principios para justificar una
ampha 1nterpreta01on del derecho a la
vida.?® Las cuestiones que guardan
relacién con el derecho a la salud pueden
plantearse al Tribunal Supremo en el
dmbito del derecho a la vida.

En casos sobre cuestiones sociales y
econémicas, el Tribunal ha propuesto
recursos y medios creativos de contri-
buir a la promocién de los derechos
econdémicos y sociales. Tal vez el aspec-
to mds creativo de la labor del Tribunal
bajo la presidencia de PN. Bhagwati
haya sido la ampliacién del concepto de
capacidad para comparecer en juicio, a
efectos de que las ONG pudieran
representar ante el Tribunal a personas
desaventajadas que normalmente no
tendrian oportunidad de presentarse
en cuanto demandantes. Las decisiones
indias son importantes puesto que, al
igual que la decisién sobre el caso
Minors Oposa en Filipinas, demuestran
que los tribunales juzgan cuestiones
econdémicas y sociales.

Conclusiones que permiten sacar los
cadod citados

La conclusién més evidente que se
saca de esta seleccién limitada de
casos es que el derecho a la salud es

20 A 22 Véase: Upendra Baxi - «Taking Suffering Seriously: Social Action Litigation in the
Supreme Court of India» publicado en The Review, International Commission of Jurists; P. N.
Bhagwati - «<Human Rights as Evolved by the jurisprudence of the Supreme Court of India» publi-
cado en Commonwealth Law Bulletin 238 (1987); Bertus de Villiers - «Directive Principles of
State Poh? and Fundamental Rights: The Indian Experience», 8 South Africa Journal of

Human Righis 29, 1992.

23 Craig Scott - «The Interdependence and Permeability of Human Rights Norms: Towards a
Partial Fusion of the International Covenants on Human Rights» 27 Osgoode Hall I.J. 769

(1980).
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justiciable porque ha sido aplicado
tanto por tribunales nacionales como
internacionales. La especulacién en
torno a la justiciabilidad o no del
mismo ha cedido el paso a la realidad.
El ndmero de casos es bastante reducido
pero no es exhaustivo y sin lugar a
dudas pueden encontrarse otros maés.
De ahi que constituyan una prueba
vélida de que no hay ningin motivo
légico o intrinseco para impugnar la
justiciabilidad de ese derecho.

Los casos demuestran que el dere-
cho a la salud de determinado grupo de
personas se viola a menudo y que la
proteccién del mismo implica examinar
los efectos para la salud de ese sector
de la poblacién. En el caso presentado a

la Comisién Interamericana, se juzgd
que Brasil era responsable de las viola-
ciones del derecho a la salud de los
yanomanis en cuanto grupo. En el caso
filipino, las personas afectadas por la
violacién eran las de las generaciones
actual y futuras. En ambos casos,
se permitid que organizaciones no
gubernamentales representaran a otros
grupos.

Por ende, si se quiere dar efecto al
derecho a la salud es importante encon-
trar medios de ofrecer a los grupos la
oportunidad de ser representados.

Los conceptos tradicionales de
capacidad para comparecer en juicio
deben flexibilizarse para fomentar la
justiciabilidad de los derechos econé-
micos y sociales. Si se adoptara un pro-
tocolo adicional al Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, éste deberfa permitir que
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no sélo los individuos, sino también
que las organizaciones puedan repre-
sentar a grupos, presentando casos
de violaciones de uno u otro de esos
derechos.

Los casos también ponen de relieve
que las demandas particulares por
violaciones contribuyen a aclarar el
concepto de derecho a la salud. La
adopcién de procedimientos de deman-
da intensifica el esfuerzo por encontrar
el «nidcleo comiin» de dicho derecho.
La clase de violaciones denunciadas,
probablemente no se hubieran plantea—
do en un procedimiento de presenta-
cién de informes. Es dudoso que el
dafio que provoca a la salud ambiental
la tala excesiva se hubiera destacado
en un procedimiento de presentacién
de informes pero, gracias al ingenio
de ONG que se ocupan de la salud y el
medio ambiente, la cuestién fue plan-
teada en un tribunal y se fundé en la
violacién del derecho a la salud.
Asimismo, la cuestién del efecto que
tiene el uso de armas nucleares en la
salud se ha planteado ante la Corte
Internacional de Justicia y también
caben dudas en cuanto a si se hubiera
planteado en un procedimiento de
presentacién de informes.

5. Otras reflexiones sobre justiciabili-
dad: La no discriminacion

Uno de los aspectos del derecho a
la salud que con mayor probabilidad
habrd que tratar en un procedimiento
justiciable concierne la no discrimina-
ci6n. Tal como indicado anteriormente,
la discriminacién es a menudo la causa
de la violacién del derecho a la salud
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de un grupo determinado de personas. Si
se adoptara un protocolo adicional al
PIDES, éste permitiria exponer de una
manera concreta la discriminacién
generalizada contra la mujer en cues-
tiones de salud que es prédcticamente
universal, aunque las modalidades
difieran y en algunos pafses sea maés
grave que en otros. Esta discriminacién
social generahzada tiene serias conse-
cuencias para la salud de mujeres y
nifios y, por consigulente, para la
sociedad en su conjunto. La funcién de
la mujer en la sociedad demuestra que
uno de los medios mds idéneos de
mejorar la salud de la nacién es educar a
la mujer y contribuir a su salud.

La reciente publicacién de la OMS,
Human Rights in Relation to Womeny
Health: The Promotion and Protection of
Womeny Health Through International
Human Rights Law, es una guia invalo-
rable sobre el derecho a la salud de
la  mujer. Escrita por la profesora
Rebecca J. Cook, la obra examina la
discriminacién generalizada contra la
mujer y destaca los consiguientes efectos
nocivos de la misma, no sélo para la
mujer sino también para toda la comu-
nidad. En materia de salud, las mujeres
corren riesgos que no corren los
hombres, citemos como ejemplo la
violencia doméstica, la mutilacién
genital, la falta de investigaciones sobre
cuestiones de salud propias a la mujer,
los problemas de higiene de la repro-
duccién, la falta de instruccién en
materia de planificacién familiar y los
riesgos particulares a los que se expo-
nen en el trabajo.

La profesora Cook cita el Pacto
econémico y el Convenio sobre la
mujer en cuanto directrices generales
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para proteger el derecho a la salud de
la mujer y pasa revista a los indicadores
de la OMS sobre la salud de las
mujeres y a los criterios para interpretar
las obligaciones estipuladas en ambos
tratados. Los indicadores de salud,
tales como la longewdad y la presta-
cién de serv1c1os, pueden utilizarse
para determinar si un Estado cumple
con la obligacién de promover el derecho
a la salud. Pero como la autora sefiala
acertadamente, la mayorfa de las
estadisticas no se desglosan por sexo y
regiones lo que plantea algunas dificul-
tades de uso. Tanto la OMS como el
UNICEF han subrayado la necesidad

de desglosar las estadisticas de salud.

La profesora Cook también sefiala
que la obligacién del Estado de respe-
tar la salud puede requerir que tome
medidas positivas o negativas. Por
ejemplo, el Estado no deberfa obstaculi-
zar el acceso a la informacién relativa a
la propagacién de la infeccién por el
VIH sino emprender programas de
educacién publica para dar esa infor-
macién. En la publicacién de la OMS
se hace una serie de sugerencias acerca
de la obligacién de respetar la salud de la
mujer que se consideran idéneas para
protegerla, a saber: informacién sobre
planlﬁcacmn familiar, eliminar el
permiso del conyuge para recibir
determinados servicios de salud, prohi-
bir la esterilizacién involuntaria y
poner el énfasis en la importancia
del consentimiento con conocimiento
de causa para las intervenciones tera-
péuticas.

Asbjorn Eide ha apuntado que la
obligacién de los Estados de proteger y
promover los derechos econémicos y
sociales consta de tres elementos: 1) La
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obligacién de respetar - el Estado no
deberfa violar la integridad del indivi-
duo ni infringir su libertad de utilizar
recursos materiales para satisfacer sus
necesidades bdsicas; 2) la obligacién de
proteger - impedir que otros violen ese
derecho; 3) la obligacién de cumplir - es
preciso que el Estado tome medidas
para garantizar el derecho. Huelga
decir que, entonces, el uso de armas
nucleares constituirfa una infraccién
directa del derecho a la salud de la
poblacién en cuestién y un incumpli-
miento de la obligacién de respetar. La
obligacién de proteger de otros que
violen el derecho puede requerir que el
Estado controle la promocién del
consumo de tabaco. Una prueba de la
violacién particularmente atroz que se
cierne sobre la obligacién de cumplir
fue lo ocurrido en el Estado de
California de los Estados Unidos. Hace
poco, el pueblo del Estado de
California voté a favor la Propuesta
187 para denegar los servicios publi-
cos, entre ellos los de salud, a los inmi-
grantes ﬂegales; al parecer, la gente
consideré que los servicios piiblicos
eran uno de los incentivos que les
hacfan venir a California. Una vez
aceptada la propuesta, el gobernador
del Estado emitié un decreto dirigido a
los funcionarios estatales para que
recortaran los servicios gubernamen-
tales a las embarazadas y a los
pacientes de los hogares de convale-
cencia que fueran inmigrantes ilegales.
Para impedir que se aplicara este
decreto se entablaron una serie de plei-
tos, fundados en la inconstitucionali-
dad del mismo. En varios tribunales se
introdujeron érdenes imponiendo la
aplicacién. Salvo el derecho de propie-
dad, la Constitucién de los EE.UU. no

garantiza los derechos econdémicos y
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sociales; la alegacién de inconstitucio-
nalidad se funda primordialmente en la
violacién de la cldusula de «igual
proteccién» de la Constitucién esta-
dounidense. Negar deliberadamente
los servicios de salud a algunos resi-
dente de un Estado constituye una
violacién manifiesta del derecho a la
salud, derecho que, desgraciadamente,
no se reconoce en los Estados Unidos.

6. Mdvs alld de la justiciabilidad

En el presente articulo se asevera
que el derecho a la salud puede ser
justiciable; de hecho, lo ha sido en una
serie de casos. Se ha argumentado que
disponer de procedimientos de demanda
que permitan a individuos y grupos
entablar juicios por violacién del
mismo serd un aporte valioso para
darle efecto. Ahora bien, serfa erréneo
abordar la justiciabilidad desde una
perspectlva que haga caso omiso de
una serie de medios por los cuales ese
derecho podria intensificarse conside-
rablemente y que no guardan relacién
alguna con la justiciabilidad.

Durante los wltimos 75 afios, la
Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT) se ha ocupado de la
proteccién de los derechos sociales: el
derecho de los trabajadores y los
empleadores de organizarse, la erradi-
cacién del traba]o forzoso y del traba)o
infantil, la prohibicién de la discrimina-~
cién en el empleo. La OIT ha estableci-
do una gran panoplia de medios para
promover esos derechos. El sistema de
presentacién de informes al respecto se
ha ido mejorando constantemente y
se ha vuelto més eficiente con el correr
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de los afios. En el esfuerzo por adoptar
un protocolo del pacto econémico no
deberian dejarse de lado las mejoras
que requiere el sistema de presentacién
de informes estipulado en el mismo. La
OIT ha utilizado asistencia técnica,
contactos directos con los gobiernos,
incrementado la «movilizacién de la
verglienza» y muchas otras medidas
afines para promover los derechos de
los trabajadores.

110

Este ensayo concluye con una
advertencia: Debemos promover la jus-
ticiabilidad de los derechos econémicos
y sociales, pero aquéllos que nos inter-
esamos en ello también tendriamos que
concentrar nuestras energias en una
variedad de otros medios de gran
importancia para darles efecto.
Asimismo, se deberfa tener en cuenta la
experiencia acumulada por la OIT al
respecto.
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Los derechos econémicos, sociales y culturales
y la funcion de los juristas:

La situacién en Canadd, EE.UU. y México

David Matas*®

Canad4 ha firmado y
Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales
pero no ha plasmado ninguna de sus
disposiciones en la Constitucién cana-
diense. Los Estados Unidos lo han
firmado pero no lo han ratificado.
México lo ha firmado, ratificado y plas-
mado muchos de los derechos en la
Constitucién pero atin no dispone de
legislacio’n en la materia.

ratificado el

En el caso de Canad4, el debate
juridico acerca de los derechos econé-
micos, soclales y culturales gira en
torno a saber si han de plasmarse en la
Carta de derechos y libertades de la
Constitucién; en los Estados Unidos,
acerca de si ha de ratificarse el pacto y en
México, acerca de si se deberfan dar
efecto a los derechos econdmicos,
sociales y culturales plasmados en la
Constitucién, sancionando la consi-
guiente legislacién.

Respecto a la forma, los debates en
esos tres pafses son diferentes pero se
asemejan en cuanto al contenido. La

*

incorporacién de los derechos econé-
micos, sociales y culturales en la
Constitucién canadiense, al igual que
la ratificacién del pacto en los EE.UU.
y la legislacién en México son cues-
tiones relacionadas con la justiciabili-
dad de los derechos econémicos. La
funcién de los abogados en este debate es
acabar con las suposiciones que han
surgido en torno a estos derechos y que
entienden demostrar que no son justi-
ciables. A continuacién, me propongo
hacer precisamente eso, es decir,
demostrar que las suposiciones pre-
ponderantes en América del Norte que
han cerrado el paso a la legislacién de
los derechos econémicos, sociales y
culturales no tienen asidero.!

Suposicién niimero uno - Los dere-
chos econémicos, sociales y culturales
no son verdaderos derechos. Segin
este punto de vista, el empleo del térmi-
no derecho en los contextos econémi-
co, social y cultural es de carécter
moral o exhortatorio. Se trata més bien
de una declaracién })olitica que de una
afirmacién juridica.

David Matas es abogado, ejerce a tftulo privado en Winnipeg, Manitoba, Canad4 y es vice-

presidente de la Seccién canadiense de la Comisién Internacional de Juristas.
1 Véase David Matas ~ No More: The Battle against Human Rights Violations (Dundurn Press:

Toronto) 1994, Capitulo 14.

2 Vierdag «The Legal Nature of the Rights Granted by the International Covenant on
Economic, Social and Cultural Rights». Netberlands Yearbook of Internacional Law - 1978, paginas

69-105.
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Realidad - Si nos lo proponemos,
somos capaces de convertir los dere-
chos econémicos, sociales y culturales
en derechos juridicos. Nada en la indo-
le de los mismos impide que asf sea. A
escala internacional, dichos derechos
son exactamente iguales a los derechos
civiles y politicos. Tanto los primeros
como los segundos est4n sujetos a pactos
internacionales. Respecto a la forma
nada nos permite concluir que el Pacto
Internacional de Derechos Civiles
y Politicos consagra derechos juridicos
y que el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales no; ambos pactos son tratados
y los tratados se consideran fuente del
derecho internacional, sea cual sea su
contenido.?

Suposicién nidmero dos ~ Los dere-
chos civiles y polfticos son derechos
juridicos porque conllevan una refe-
rencia concreta en cuanto a la manera
de realizarlos. Los derechos econdmi-
cos, sociales y culturales no lo son
porque carecen de esa referencia y solo
se dan pautas generales.

Realidad - La nocién de que las
normas relativas a la realizacién de los
derechos civiles y politicos son mds
concretas que las relativas a la de los
derechos econémicos, sociales y cultu-
rales ignora la indole y el contenido de los
derechos civiles y politicos. El Pacto

Internacional de Derechos Civiles y
Politicos estipula que cada Estado
Parte se compromete a tomar las medi-
das oportunas para hacer efectlvos los
derechos reconocidos en el mismo.? En
dicho pacto se declaran los derechos
sin indicar cémo deberian alcanzarse,
lo que se deja en manos de cada Estado
Parte.

Suposicién ndmero tres - No hace
falta plasmar los derechos econémicos,
sociales y culturales en la Constitucién
porque a escala internacional no hay
deber alguno de instrumentarlos. Los
derechos econémicos, sociales y cultu-
rales son m4s bien metas u objetivos
que deberfan irse alcanzando paulati-
namente que deberes que han de cum-
plirse inmediatamente.

En otras palabras, los derechos
econdémicos, sociales y culturales son
deberes de resultado, no de conducta.
Mientras que el Estado tome las medidas
necesarias para llegar al resultado, no
importa que éste se logre Por otra
parte, los derechos civiles y politicos
son deberes de conducta que indican
una determinada medida que el Estado
debe tomar.5

Realidad - En el Pacto
Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales

cada Estado Parte se compromete

3 Véase G.J.H. Van Hoof - «The Legal Nature of Economic, Social and Cultural Rights: A
Rebuttal of Some Traditional View» en P. Alston y K. Tomasevsld Zhe Right to Food, Martinus

Nijhoff, 1984, pdginas 97-99.
Articulo 2, inciso 1.

5 Véase Manfred Nowak - «The Rights to Education» en Asbjorn Eide, Catarina Krause and Allan

Rosas  Economic, Social

and  Cultural

Rigths: A Textbook  (Martinus  NijhofF:

Dordrecht/Boston/London 1995) pdginas 189-201.
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«a adoptar medidas... hasta el maximo
de los recursos de que disponga, para
lograr... la plena efectlmdad de los
derechos aquf reconocidos.» 6 Esta dis-
posicién puede dispensar a un pafs
pobre del deber de hacerlo inmediata-
mente pero no asfi a pafses como
Canadd o los EE.UU. que son dos de
los pafses m4s ricos del mundo. Si un
Estado que asigne el mdximo de recursos
disponibles puede realizar esos dere-
chos, entonces Canadd y los EE.UU

pueden hacerlo.

Cuando se hace la distincién entre
deberes de conducta y deberes de
resultado, la nocién de que los dere-
chos econémicos, sociales y culturales
son siempre y exclusivamente deberes
de resultado y de que los derechos
civiles y politicos son siempre y exclu-
sivamente deberes de conducta resulta
falsa. Para pafses como Canad4 y los
EE.UU. todos los derechos econémi-
cos y sociales son deberes de conducta y
no solo de resultado. Para pafses como
Canadd y EE.UU. si un derecho
econémico, social o cultural no se reali-
za, ello obedece a una falta de voluntad
y no de capacidad.

6 Articulo 2, inciso 1.

7  Articulo 2, inciso 2 y articulo 3.
8 Articulo 8.

9 Articulo 13, inciso 3.

10 Articulo 15, inciso 3.

11 Articulo 10, inciso 3.

12 Articulo 10, inciso 1.

Asimismo, hay muchas disposi-
ciones del pacto que, mds alld de la
cuantfa de los recursos disponibles,
deben ser realizadas inmediatamente
por todos. La escasez de recursos
nunca puede justificar la violacién de
los derechos de igualdad en el goce de los
derechos econémicos, sociales y cultu-
rales;’ el derecho a fundar sindicatos;®
la libertad de los padres de escoger
para sus hijos, escuelas privadz;ls,9 la
libertad para lai 1nvest1ga01on clentifica y
para la actividad creadora, la proh1b1—
c1on de emplear nmos en trabajos noci-
vos ! y la regla de que el matrimonio
debe contraerse con el libre consenti-
miento de los futuros cc’)nyuges.15

El Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales no
dice cuales son los niveles de wvida,
atencién de salud o instruccién piiblica
que se consideran satisfactorios, habla
s1mp1emente de un nivel adecuado.
La nocién de nivel adecuado, en un
contexto de derechos, es tan vaga como
las nociones de equidad o igualdad de
los derechos civiles y politicos, y ambas
entrafian un claro contenido juridico.

13 Véase P. Alston and B. Simma - «First Session of the U.N. Committee on Economic, Social and

Cultural R.lghts» 1987 (81) A.J.LL. 747.

Theodore Van Boven - «Distinguishing Criteria of

Human Rights in Vasak», The International Dimension of Human Rights, pagina 52.

14 Artfculo 11, inciso 1.
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Los derechos econémicos, sociales y
culturales estdn plagados de confu-
siones entre derechos y metas. El
respeto de los derechos es siempre una
meta pero no toda meta es un derecho,
incluso si guarda relacién con el mismo
asunto que el derecho en si. Hay una
diferencia entre respetar el derecho a la
alimentacién y el hecho de que nadie
sufra de inanicién, entre respetar el
derecho a la vivienda y el hecho de no
haya nadie sin techo, etc. etc.

Respetar un derecho significa que
nadie estd bloqueando la realizacién
del mismo y que cada quien estd
haciendo lo que puede para que se rea-
lice. Si nadie estd obstaculizando la
realizacién del derecho y todos hacen
cuanto estd a su alcance para que se
realice, el derecho es respetado incluso si
no se alcanza la meta. Si nadie estd des-
baratando el derecho a la alimentacién,
y cada quien estd haciendo lo que
puede para que se realice, entonces, ese
derecho es respetado incluso si sigue
habiendo gente que sufre de inanicién.

Si en el caso de los derechos econé-
micos, sociales y culturales, las metas
fueran idénticas a ellos, entonces tam-
bién deberian serlo para los derechos
civiles y politicos. Si respetar el dere-
cho a la alimentacién significa lograr la
meta fundamental de que nadie sufra
de inanicién, entonces, respetar el
derecho al voto significarfa lograr la
meta final de que todo el mundo vote.
Respetar el derecho a la vida signifi-
carfa lograr la meta suprema de que
nadie muera. Pero, evidentemente,
respetar el derecho a votar no significa
que todo el mundo vote, asi como
respetar el derecho a la vida tampoco
significa que nadie muera.
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La identificacién de los derechos
econdmicos, sociales y culturales con
las metas relacionadas a los mismos es
algo mas que una silnple confusién
inocente ya que a rafz de ella, se tiene
la impresién de que son derechos irrea-
listas, m4s bien una esperanza piadosa
que algo que verdaderamente se puede
cumplir. Esta asimilacién de derechos y
metas acaba por socavar los esfuerzos
por el respeto de los derechos.

Las diferencias entre metas y dere-
chos son reales pero las distinciones
que se hacen entre derechos civiles y
politicos por un lado, y derechos
econémicos, sociales y culturales, por
el otro, son artificiales y deberian ewi-
tarse porque distorsionan la visién de
la unidad de los derechos.

Suposicién nidmero cuatro - El
contenido de los derechos econémicos,
sociales y culturales varfa, ya que su
significado difiere de una época a otray
de un lugar a otro. Dependen del nivel de
desarrollo econémico y de los recursos
disponibles para realizarlos. El conte-
nido de los derechos civiles y politicos, en
cambio, es constante y significa
slempre lo mismo en todas partes. Por
lo tanto, tiene mds sentido legalizar
derechos cuyo contenido es constante
que derechos cuyo contenido varfa. La
legalizacién de estos tdltimos no cesara
de plantear problemas en los tribu-
nales.

Realidad - Esta objecién se funda
en la nocién errénea de que los dere-
chos civiles y politicos son constantes.
Los tribunales de los EE.UU. han
interpretado de maneras distintas la
Bl of Rights (declaracién de derechos)

a lo largo de los afios. Tal vez el ejem-
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plO mads COIlOCldO sea el caso BIDWIZ V.

The Board of Education’® La
Constitucién establece que ningun
Estado dentro de su jurisdiccién
negard a nadie la protecmon de las
leyes que es lgual para todos Hasta
1954 v el caso citado, los tribunales
habfan mantenido que la segregacién
era compatible con la declaracién de
derechos, en la medida en que las insta-
laciones puestas a disposicién aun
cuando separaban fueran de la misma
naturaleza. En 1954, el Tribunal
Supremo contradijo esa )unsprudenma y
mantuvo que la segregamon en si
constitufa una negacién del derecho a
una igual proteccién de la ley.

En Canad4, la nocién de variabili-
dad de los derechos civiles y politicos
figura en la seccién uno de la Cartaen la
cldusula de lLimites razonables. EI
Tribunal Supremo ha dividido las vio-
laciones de derechos en dos categorfas.
Por un lado, aquellos derechos en los
que el Estado es el antagonista singular
de la persona cuyos derechos han sido
violados y, por el otro, aquellos dere-
chos cuya violacién engloba la reconci-
liacién de las demandas de individuos o
grupos rivales. Cuando se trate de una
violacién de estos iltimos, el Tribunal
Supremo estima que todos los tribu-
nales deben dar prueba de gran flexibi-
lidad. Mientras el gobierno tenga una
base razonable para la segunda clase de
violaciones, la legislacién impugnada
seguira vigente.17

16 347 U.S. 483 (1954).
16 14* enmienda.

Suposicién nidmero cinco - Los
derechos plasmados en los instrumen-
tos de derechos civiles y politicos se
aplican a todos. Los plasmados en los
instrumentos de derechos econémicos,
sociales y culturales, por su parte,
contemplan tan solo determinados
derechos aplicables tnicamente a
determinados aspectos de la vida de la
poblacién. Derechos que se pueden
aplicar de una manera tan eldstica
no son de indole verdaderamente juri—
dica.

Realidad - El Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales contiene una disposicién
que permite a los pafses en desarrollo
«determinar en qué medida garanti-
zaran los derechos econémicos recono-
cidos en el presente Pacto a personas
que no sean nacionales suyos. »18 En el
Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos no hay ninguna dis-
posicién similar.

Ahora bien, este dltimo contempla
suspensiones mientras que el primero
no. Algunos derechos, tales como
el derecho a la vida, no se pueden
suspender pero otros derechos, como
por ejemplo el derecho a la libertad
y la seguridad, pueden suspenderse
en caso de una emergencia nacional
que pone en pehgro la vida de la nacién
y cuya existencia haya sido procla-
mada oficialmente.”® Ningin derecho
econémico, social o cultural se puede

17 Véase McKinney v. University of Guelph (1991)76 D.L. R. (4th) 545 a 651-2.

18 Articulo 2, inciso 3.
19 Articulo 4.
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suspender, incluso cuando peligra la
vida de la nacién.

En segundo lugar, a pesar del cardc-
ter aparentemente ilimitado de los
derechos plasmados en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, los Estados Partes pueden
firmarlo con reservas, tal como se
puede hacer con cualquier tratado.
Canad4 no puso reserva alguna a la
firma del mismo pero muchos otros
paises, entre ellos los Estados Unidos,

10 han hecho.

En tercer lugar, en Canads, la Carta
de derechos y libertades prevé limita-
ciones determinadas por ley de los
derechos civiles y politicos existentes.
En una sociedad libre y democratica,
toda limitacién debe ser razonable y
demostrablemente justificada lo que de
todos modos no impide que sea una
limitacién. Los derechos civiles y politi-
cos no pueden considerarse derechos
absolutos.

Por dltimo, volviendo a Canadi, la
Carta se ha interpretado de manera
que no se aplica a clases de personas.
En el caso Rupa/el el Justice
Muldoon de la Divisién juicios del
Tribunal Federal, basiandose en el vere-
dicto del Tribunal Federal de
Apelacién sobre el caso Convejo
Canadiense de Iglesias, 2l sostuvo que
fuera de Canad4, la Carta no se aplicaa
quienes no son ciudadanos. Asi por
ejemplo, quien solicita una visa en una

20 (1991) 10 Imm. L.R. (2d) 81.
91 (1991) 11 Imm. L.R. (2d) 190.
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oficina canadiense para emigrar a
Canad4 puede ser victima de discrimi-
nacién por su edad y la Carta no podra
ayudarle.

Resumiendo, considerar que los
derechos civiles y politicos son dere-
chos absolutos y que los derechos
econdmicos, sociales y culturales son
derechos condicionados es simplemen-
te erréneo. Los derechos civiles y politi-
cos también estdn sujetos a demasiadas
condicionantes como para que esa dis-
tincidén sea vélida.

Suposicién ndmero seis - En el
dmbito internacional, los derechos
econémicos, sociales y culturales reci-
ben un trato diferente al que se reserva
a los derechos civiles y politicos. Dado
que unos y otros reciben un trato dife-
rente a escala internacional, es sensato
que se haga lo propio a escala nacional.

Realidad - Desde siempre hubo una
diferencia en los mecanismos estableci-
dos para dar efecto a los derechos
civiles y pohtlcos por un lado, y los
derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, por el otro. Pero a lo largo del
tiempo esa diferencia ha ido menguando
v los recursos para ambos grupos de
derechos han convergido.

El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos establece un Comité de
Derechos Humanos integrado por
expertos independientes y al que los
Estados Partes se comprometen a pre-
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sentar informes periédicamente sobre
el progreso que hayan realizado res-
pecto a la aplicacién del pacto. El
Comité estudia esos informes y hace los
comentarios consiguientes. Asimismo,
existe un Protocolo Facultativo por el
cual los Estados Partes y los particu-
lares pueden remitir comunicaciones al

Comité.

El Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales no
prevé un comité similar. Los informes
sobre las medidas adoptadas y los pro-
gresos realizados con miras a asegurar
el cumplimiento del mismo se presen-
tan directamente al Secretario General
de la ONU quien transmite copia al
Consejo Econémico y Social, érgano
integrado por representantes guberna—
mentales y no por expertos indepen-
dientes. Tampoco prevé un mecanism
o por el cual los Estados Partes y los
particulares puedan remitir comunica-
ciones.

Desde un principio, la diferencia en la
estructura de las medidas para dar
efectos a unos y otros derechos fue mas
aparente que real. El motivo principal
es que no hubo ningin comité de
expertos en derechos econémicos,
sociales y culturales pues existfan una
serie de instituciones especializadas
que informaban al Consejo Econémico y
Social, tales como la Organizacién
Mundial de la Salud o la Organizacién

para la Alimentacién y la Agricultura,

que ya se ocupaban de los mismos.
Prevalecié la idea de que un comité de
derechos econémicos, sociales y cultu-
rales supusiera una duplicaci(’)n.22

Sin embargo, a lo largo del tiempo,
a medida que los informes comenzaron a
llegar fue resultando evidente la necesi-
dad de crear un comité de expertos.
El grupo de trabajo del Consejo
Econémico y Social establecido para
estudiar los informes de los Estados
Partes cumplié su labor de una manera
que la Comisién Internacional de
Juristas calificé de «sumaria, superfi-
cial y pohtlzada» Dicho grupo no
establecié criterios para examinar los
informes ni llegé a conclusién alguna
acerca de los mismos.

A las instituciones especializadas
del Consejo Econémico y Social se les
1rnp1d10 par‘t1c1par en el grupo de traba-
]o Las sesiones de este dltimo fueron
muy cortas, los miembros cambiaban
constantemente y no asistfan a todas
las sesiones. Ademds, por falta de
experiencia, entendfan muy poco los
asuntos tratados o los informes en si.

Por consiguiente, los informes
dejaron de presentarse directamente al
Consejo Econémico y Social para
presentarse a un comité de expertos.
Dicho comité, creado en 1985 por una
resolucién del Consejo Econémico y
Social, mantuvo su primera reunién en
marzo de 1987. Actualmente, funciona de

22 P. Alston'y B. Simma «First Session of the UN Committee On Economic, Social and

Cultural Rigths» 1987 (81) A.J.1L. 747

23 Veése «Implementation of International Covenant on Economic, Social and Caultural nghts

ECOSOC Working Group» publicado en La Revista de la CIJ, diciembre de 1981, piginas

26-28.
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una manera bastante similar a la del
Comité de Derechos Humanos creado
de conformidad con lo dispuesto en el
Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

Utilizar distintos mecanismos a
escala nacional para dar efecto a los
derechos civiles y politicos por un lado,
y a los derechos econémicos, sociales
y culturales, por el otro, supondria
cometer los mismos errores que se
cometieron a escala Internacional.
Canad4, EE.UU. y México deberfan
tener en cuenta la experiencia interna-
cional para no repetir esos errores.
La experiencia internacional ensefia
que los derechos econémicos, sociales
y culturales, si se tiene la intencién de
abordarlos como corresponde, en gran
medida han de considerarse de la
misma manera que los derechos civiles y
politicos.

Suposicién niimero siete - Los
derechos econémicos, sociales y cultu-
rales no son tan importantes como los
derechos civiles y politicos a los que
deberfa darse prioridad absoluta. Si los
derechos econémicos, sociales y cultu-
rales se legalizaran, habrfa que poner-
los al mismo nivel que los derechos
civiles y politicos. Acabamos por
confundir nuestras prioridades y
derrocharemos nuestras energfas en lo
menos importante, es decir, los dere-
chos econémicos, sociales y culturales,
lo que afectar4 a los derechos civiles y
politicos.

24 P. Alston y
Cultural Rigths» 1988 (82) A.J.LL. 603.
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Realidad - En el Derecho interna-
cional no se califican por orden de
prioridades unos y otros derechos;
cada uno de ellos se considera igual-
mente importante. La consecucién de
los derechos civiles y politicos no justifica
la violacién de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales. De hecho,
ambos grupos de derechos se conside-
ran interdependientes e indivisibles, y
es imposible realizar unos, ignorando
los otros. Ambos grupos de derechos
forman parte de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y no se
hace diferencia alguna entre ellos.

La legislacién de los derechos
econémicos, sociales y culturales al
mismo nivel que los derechos civiles
y politicos obra en favor de la indivisi-
bilidad de los derechos humanos. Si
estos derechos son verdaderamente
indivisibles, entonces jcémo se puede
hacer una divisién entre unos y otros?
Si son verdaderamente indivisibles,
cualquier clase de divisién es impo-
sible. Principalmente, la divisién entre
la legislacién de los derechos econémicos,
sociales y culturales, por un lado, y de los
derechos civiles y politicos por el otro, no
admite justificacién alguna.

Realizar el ideal de indivisibilidad
de los derechos humanos implica lograr
que todo el mundo acepte que todos
esos derechos son indivisibles. La legis-
lacién de los derechos econémicos,
sociales y culturales debe tener un fun-
damento idéntico al de la legislacién de
los derechos civiles y politicos.

B. Simma «Second Session of the UN Committee On Economic, Social and
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Pricticamente lo mismo puede
decirse acerca de la interdependencia.
Si aceptamos verdaderamente la inter-
dependencia de todos los derechos
humanos, debemos legalizar los dere-
chos econémicos, sociales y culturales.
Interdependencia significa que no
podemos tener uno sin el otro. Es
imposible mantener el respeto por los
derechos civiles y politicos y, simult4-
neamente, tolerar violaciones de los
derechos econémicos, sociales y cultu-
rales. El respeto de uno de estos dos
grupos de derechos depende del respeto
del otro. Si queremos respetar los dere-
chos civiles y politicos no podemos
centrarnos tinicamente en eﬂos, tam-
bién hemos de centrarnos en los dere-
chos econémicos, sociales y culturales.

Suposicién nidmero ocho - En
muchos paises, la consecucién de los
derechos econémicos, sociales y cultu-
rales sirve de justificacién para violar
derechos civiles y politicos. Al elevar
de categoria los derechos econémicos,
sociales y culturales, ya sea plasmando-
los en la Constitucién, ratificando el
pacto internacional o sancionando la
legislacién correspondiente, damos cré-
dito a esa justificacién.

Realidad - Es cierto que a menudo se
argumenta que los derechos econémi-
cos, sociales y culturales deben primar
sobre los dem4s. Con frecuencia se ha
dicho que no puede haber democracia
donde no hay comida. Ahora bien, afir-
mar que la violacién de los derechos
civiles y politicos conlleva el respeto de
los derechos econémicos, sociales y
culturales es un argumento falaz. La
tiranfa no propicia el respeto de dichos
derechos y los gobiernos tirdnicos son
menos aptos que los gobiernos demo-
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créticos para procurarlos. La respuesta
a esta objecién es idéntica a la anterior,
es decir, que todos los derechos humanos
son interdependientes e indivisibles y
del mismo rango.

Suposicién nimero nueve - Los
derechos econémicos, sociales y cultu-
rales son de inspiracién marxista; conl-
levan un compromiso con la interferen-
cla gubernamental en la economfa y un
rechazo de la ideologia del lawvez-faire.

Realidad - Esta objecién traduce un
cabal desconocimiento tanto de la filo-
soffa como de la historia y la economfa.
Tacitamente cada pafs occidental ha
ratificado el Pacto Internacional de
Derechos FEconémicos, Sociales y
Culturales cuya articulacién se arraiga
en la tradicién occidental y judeo-cris-
tiana. Los derechos econdémicos,
sociales y culturales se parecen més a
los programas de Mackenzie King en
Canadd y Delano Roosevelt en los
EE.UU. que a los programas de Marx o
Lenin. Los principales defensores de
estos derechos en la escena internacional
han sido Europa occidental, Australia
y Nueva Zelandia.

Asimismo, si damos una mirada a
las economfas marxistas o a lo que
queda de ellas en el mundo, la verdad
es que han sido mucho menos efi-
cientes que las economfas de libre mer-
cado en lo que respecta a la realizacién
de los derechos econémicos, sociales y
culturales. El marxismo no es una ideo-
logfa ni una receta para realizar dichos
derechos.

Suposicién nimero diez - Sea cual
sea el fundamento ideolégico, desde el
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punto de vista juridico, la aceptacién
de los derechos econémicos, sociales y
culturales supone una interferencia del
gobierno en la economfa. Una cosa es
el respeto de un derecho y otra, la pres-
tacién de un servicio. El deber de
respetar los derechos humanos es un
deber que recae tnicamente en los
gobiernos. Los particulares y las
organizaciones no gubernamentales
pueden prestar un servicio pero no
pueden respetar los derechos ya que
solo pueden hacerlo los gobiernos. La
legalizacién de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales significa que
los gobiernos deben respetar esos
derechos.

Realidad - Los tratados, entre
ellos los de derechos humanos, estable-
cidos en nombre del Estado vinculan
al Estado en su conjunto y no solo al
gobierno. El Estado en su conjunto
engloba a toda la ciudadanfa, los
funcionarios gubernamentales y los
civiles «no gubernamentales>>.25

ngel Rodley ha argumentado que
los 1instrumentos 1nterna01onales de
derechos humanos vinculan solo a los
gobiernos y no a los individuos porque se
dirigen a los primeros.% Esta posicién
desvirtda los instrumentos internacio-
nales o confunde gobierno y Estado.

Los instrumentos internacionales de
derechos humanos no estipulan que los

gobiernos deban hacer esto o no hacer
aquello, ya que contienen aserciones
generales sobre derechos y libertades.
Por ejemplo, en la prohibicién de la
tortura que figura en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y en
el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos no se dice que los
funcionarios ptblicos no han de tortu-
rar sino que nadie serd sometido a tor-
tura. Restringir estos deberes a los fun-
cionarios gubernamentales supone
reducir el alcance de los mismos al
51gmﬁcado literal y el propésito de las
coacciones que, en deﬁmtlva, no es
reglamentar a los gobiernos sino afir-
mar los derechos de todo ser humano.

En algunos casos, los instrumentos
son bastante precisos en cuanto a un
alcance que va mas alld de los gobier-
nos y engloba a todos los ciudadanos.
Por el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, cada
Estado Parte se compromete a garanti-
zar que «toda persona cuyos derechos
o libertades reconocidos en el presente
Pacto hayan sido violados podrd
interponer un recurso efectivo, aun
cuando tal wviolacién hubiera sido
cometida por personas que actuaban
en e)er01c1o de sus funciones ofi-
ciales».?” De ello se infiere que quienes
no actdan en ejercicio de sus funciones
oficiales pueden violar los derechos y
libertades reconocidos en el pacto. El
deber comprende procurar un recurso

25 McNair, The Law of Treaties, 1961, 676; Laysaght «Protocol 11 and Common Article 3» 7983
Amer. ULR. 9 ICRC Commentary on the Additional Protocols, pégina 1345.

26 «Can Armed Opposition Groups Violate Human Rights?» en Human Rights in the Twenty-First
Century: A Global Challenge, obra coordinada por Kathleen E. Mahoney y Paul Mahoney,
publicada por Martinus Nijhoof en 1993, p4gina 297.

27 Articulo 2, inciso 3.a).
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efectivo cuando alguien que no ejerce
funciones oficiales viola derechos y
libertades.

En el pacto también se dice que nin-
guna disposicién del mismo «podra ser
interpretada en el sentido de conceder
derecho alguno a un Estado, grupo o
individuo para emprender actividades
o realizar actos encaminados a la des-
truccién de cualqmera de los derechos
y libertades...» 8 Una vez més, de ello
se infiere que el pacto se aplica directa-
mente a grupos y personas porque de
no ser asi, esta advertencia no tendrfa
razén de ser.

Tanto en el predmbulo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles
y Politicos como en el del Pacto
Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales
figura esta frase: «Comprendiendo que
el individuo, por tener deberes respecto
de otros individuos y de la comunidad
a que pertenece, tiene la obligacién
de esforzarse por la consecucién y la
observancia de los derechos reconoci-
dos en este Pacto.» Los individuos tienen
el deber de esforzarse por observar los
derechos y tendrfa poco sentido que en
el pacto se dijera eso si la observancia
de los derechos sobrepasara la capaci-

dad legal de los individuos.

Los gobiernos representan a los
Estados pero no son Estados. Cuando
un gobierno asume una obligacién en
nombre de un Estado, esa obligacién es

28 Articulo 5.
29 Articulo 1, inciso 1.
30 Articulo 1, inciso 2.
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del Estado en su conjunto, dentro y
fuera de las filas del gobierno por igual,
y no solo en nombre de este dltimo.

Determinar si una obligacién se res-
tringe a quienes ejercen funciones ofi-
ciales es una cuestién de interpretacién
que procederd en cada caso. Para que
no quepan dudas al respecto, existen
algunas obligaciones e Iinstrumentos
internacionales, entre ellos algunas
obligaciones en materia de derechos
humanos, que se dlrlgen concreta y
exclusivamente a quienes ejercen fun-
ciones publicas.

Por ejemplo, en la convencién
contra la tortura se entiende por tal
todo acto por el cual se infljja intencio-
nalmente a una persona dolores o sufri-
mientos graves y cuando éstos «sean
infligidos por un funcionario piblico u
otra persona en el ejercicio de fun-
ciones publicas, a 1nst1gac1on suya, o
con su consentimiento o aqulescen-
| Cédigo de conducta para
funcionarios encargados de hacer cum-
plir la ley, tal como lo indica su nombre
se aplica tinicamente a dichos funcio-
narios. Ahora bien, los instrumentos
mds concretos no deben utilizarse en
detrimento de los generales; lo concreto
no debe limitar lo general. De hecho,
en la convencién contra la tortura se
declara que la definicién de tortura se
entenderd «sin perjuicio» de cualquier
instrumento internacional que conten-
ga disposiciones de mayor alcance.*

Cla »
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Cuando en la  Declaracién
Universal de Derechos Humanos se
dice, por ejemplo, que todo individuo
tiene derecho a la vida, no se dice ni se
quiere decir que tiene derecho a que
los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley respeten su derecho a la
vida; lo que quiere decir es que todo
individuo tiene el derecho de que su
Estado, es decir el gobierno y todos los
Cludadanos, respete el derecho a la
vida.?!

En el caso de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales, el supuesto
de que el deber de respetarlos recae
Unicamente en los gobiernos es una
prescripcién para el socialismo de
Estado. Si el deber recae tan solo
en los gobiernos, entonces, éstos ten-
drian el deber de emplear a los
desempleados. Pero la historia y la
aceptacién mundial de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y
del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales
demuestran que estos Instrumentos se
proponfan ser neutros desde el punto
de vista ideolégico para ser compa-
tibles tanto con la libre empresa como
con el socialismo.

Un deber que recae concretamente
en el individuo es el de prestar asistencia.

31 Articulo 3.

Una de las fuentes de Derecho interna-
cional son los principios generales de
derecho recon001dos por las naciones
civilizadas.®? Los «principios generales
de derecho» son aquellos del derecho
de las distintas naciones.’® Uno de los
principios generales del derecho nacional
reconocido por la comunidad de
naciones es el deber de prestar asisten-
cla.

En Canad4, la Carta de derechos y
libertades de Quebec estipula: «Todo
ser humano cuya vida esté en peligro
tiene derecho a recibir asistencia. Toda
persona debe socorrer a todo aquel
cuya vida peligre, ya sea por sus pro-
pios medios o pidiendo ayuda, prestan-
dole inmediatamente la asistencia fisica
que necesite salvo que ello implique un
peligro para sf mismo o un tercero, o
que tenga algtn otro motivo vélido.»

En los Estados Unidos, el codlgo
penal de los Estados de Vermont® y
Minesotta® considera delito negarse a
prestar ayuda a quien se expone a un
grave dafio fisico. El Tribunal de
Apelacién de California sostuvo que el
deber de prestar asistencia forma parte
del commeon law ¥ que se puede demandar
por dafios y ger)ulclos a quien no pres-
te asistencia.

32 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, Articulo 38, inciso 1 c).
33 In re Section 55 of the Supreme Court Act (1984) 1 S.C.R. péginas 86 a 114.
34 VT.STAT.ANN. it 12, para. 519 (Equity 1973 & 1983 Supp.).

35 MINN.STAT.ANN. para. 604.5 (West 983 Supp.).

36 Soladano v. Daniels (1983) 190 Cal.Reptr. 310; 141 Cal. App. (3d) 443.
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El deber de prestar asistencia no
puede aplicarse a todas las violaciones
de los derechos econémicos, sociales y
culturales pero sf a muchas de ellas.
El deber de prestar asistencia se
aplica, por ejemplo, al derecho a la
alimentacién cuando la inobservancia
del mismo pone en peligro la vida de la
victima. Cuando peligra la vida de una
persona, porque se le niega el derecho
a la alimentacién, el deber de socorrer
es el de proporcionarle inmediatamente
la asistencia fisica que necesita, es
decir, alimentos, y no simplemente el
deber de exhortar a reconocer el derecho
a la alimentacién.

Suposicién nidmero once - No
corresponde incluir los derechos
econémicos, sociales y culturales en el
derecho porque la realizacién de los
mismos conlleva gastos que es mejor
dejar en manos de los gobiernos que
de los tribunales. Por otra parte, la
realizacién de los derechos civiles y
politicos no entrafia gasto alguno.5

Realidad - Dar efecto a una serie de
derechos civiles y politicos cuesta dine-
ro al Estado y, a la vez, una serie de
derechos econémicos, sociales y cultu-
rales no representan gasto alguno. Es
imposible hacer una distincién entre
derechos civiles y poh‘acos, por un
lado, y derechos econémicos, sociales y

culturales, por el otro, funddndose en
los gastos.

Por ejemplo, el derecho a un juicio
equitativo y el derecho a elecciones
libres, ambos derechos civiles y politi-
cos, entrafian gastos sustanciales para
el Estado. En la rama del derecho en la
que ejerzo, derecho de los refugiados,
el derecho a la vida, la libertad y la
seguridad de la persona plasmados en
la Carta canadiense de derechos y
libertades, ha exigido que el gobierno
de Canad4 gastara considerables sumas
de dinero para establecer los procedi-
mientos relativos a los refugiados.

En lo que se refiere a los derechos
econémicos, sociales y culturales, el
derecho a fundar sindicatos,®® o el de
igual oportunidad para todos de ser
promovidos sin mds consideraciones
que los factores de tiempo de servicio y
capa01dad no conllevan gastos sustan-
ciales para el Estado. De hecho, si se
fomentara la promocién en funcién de
la capacidad, ello supondria un ahorro
antes bien que una inversién de fondos.

Suposicién nimero doce - Lo
importante en la realizacién de los
derechos econémicos, sociales y cultu-
rales es la prestacién de servicios.
Incluirlos en el derecho es formalismo
hueco que sirve de poco o nada.

37 Véase Bossuyt, La distinction juridique entre les droits civils et politiques et les droits économigues,
soctaux et culturels. 8 HR.J. (1975) p4ginas 783-813.

38 Véase Van Hoof, pdgina 103.
39 Articulo 8, inciso 1.
40 Articulo 7, inciso 1.
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Realidad - Existe una conexién
entre la legislacién de un derecho y el
respeto del mismo. Legislamos los
derechos humanos para que sean
respetados por todos. Si bien se puede
respetar un derecho en la préctica sin
aceptarlo en principio, no cabe duda de
que la aceptacién ayuda.

La legislacién del derecho da
medios a la victima de la violacién del
mismo. Si se quiere ayudar a quien se
estd muriendo de hambre, lo mejor no
es alimentarlo sino darle los medios
para procurarse alimentos. Aliméntalo
y comerd una vez, dale medios para
procurarse alimentos y nunca m4s
sufrird de hambre. El derecho a la ali-
mentacién no equivale a disponer de
comida pero una vez aceptado, la aser-
cién del mismo es un medio que puede
utilizar quien estd muriendo de hambre
para obtener alimentos.

A veces se piensa en los derechos
humanos como en una lista de derechos
concretos. La evolucién de las normas
y los mecanismos de derechos humanos
ha sido una evolucién de lo general a lo
particular que trasunta en la precisién
cada vez mayor de las declaraciones,
las convenciones y los informes de rela-
tores y grupos de trabajo. Se corre el
riesgo de que el significado fundamental
y el propésito de los derechos humanos
de promover la dignidad y la autoesti-
ma del ser humano se pierda en un
laberinto de detalles. La tinica manera
en que se puede ver todo el bosque

es mantener nuestro campo de visién
de todos los &rboles. La legislacién de
los derechos econémicos, sociales y
culturales, sumada a la de los derechos
civiles y politicos, significa abordar los
derechos humanos como un concepto

global.

No todos los derechos econémicos,
sociales y culturales responden a una
necesidad que se puede satisfacer
mediante la prestacién de servicios.
Citemos a tltulo de ¢jemplo, el derecho
de huelga.®! El tnico medio de que
haya libertad de huelga es que el derecho
de huelga sea aceptado y respetado en
el &mbito )urldlco

Este comentario no es solo valido
para algunos derechos econémicos,
sociales y culturales, sino también para
algunas violaciones de los mismos ya
que para todos esos derechos, la pres-
tacién directa de servicios para evitar
la violacién es imposible. El tnico
recurso es legislar y hacer respetar ese
derecho.

También es cierto que en el caso de
muchos derechos, no hace falta legislar
para que sean respetados. Por ejemplo,
antes de que dispusiera de la Carta de
derechos y libertades, Canad4 ya era
un pafs democritico y tolerante. Ello
no impide que dicha Carta representara
para los canadienses una herramienta
poderosa para perfeccionar la realiza-
cién de los derechos de los que ya
gozaban. La legislacién no puede ser el

41 Articulo 8, inciso 1 d) del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturale.
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alfa y omega de la realizacién de esos
derechos, pero representa una ayuda
importante.

La legislacién tiene un valor simbéli-
co y articula aspiraciones; es una decla-
racién de los valores de la sociedad asf
como un instrumento diario que puede
emplearse para propiciar la realizacién de
los derechos.

Suposicién nidmero trece - Los
derechos econémicos, sociales y cultu-
rales crean obligaciones de caricter
positivo por parte del Estado; crean el
deber de actuar. Los derechos civiles y
politicos, en cambio, solo crean obliga-
ciones de caricter negativo para el
Estado; crean el deber de abstenerse de
actuar. Es mds sensato incorporar al
derecho las obligaciones de cardcter
negativo que las de carécter positivo.

Realidad - Varios derechos civiles y
politicos imponen obligaciones de
carécter positivo. El derecho a un jui-
cio equitativo no se realizard sin la
participacién activa del Estado. La
administracién de la justicia es una
actividad del Estado que puede llevarla
a cabo de manera equitativa o no pero en
ningtn caso, el Estado puede administrar
justicia absteniéndose de actuar.

Inversamente, hay derechos econé-
micos, sociales y culturales que impo-
nen tan solo obligaciones de caricter
negativo. Respetar el derecho de fun-
dar sindicatos no requiere intervencién
alguna del Estado, al que solo se le
exige reconocer ese derecho. Lo mismo
puede decirse de la libertad para la
investigacién cientifica y para la actividad
creadora y del derecho de los padres de
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escoger para sus hijos, escuelas distin-
tas de las creadas por las autoridades

publicas.

Suposicién nidmero catorce -
Incluso si los legisladores estdn dis-
puestos a Incorporar los derechos
econémicos, sociales y culturales
en la Constitucién, no deberfan incluir-
los todos; deberfan limitarse a aquellas
obligaciones que imponen una prohibi-
cién. Aunque en la Carta de derechos
y libertades de Canad4 figuran unos
pocos derechos civiles y politicos de
caricter positivo, en general se han
omitido. La misma restriccién deberfa
aplicarse a los derechos econémicos,
sociales y culturales.

Realidad - Es cierto que obliga-
ciones civiles y politicas, tales como
la de prohibir la incitacién al odio o
la de fomentar la igualdad racial, se
omitieron en la Carta canadiense
de derechos y libertades, lo que genera
una situacién enfermiza que es preciso
sanar, incluso en la esfera civil y
politica. Esta situacién no deberfa
repetirse en la esfera econémica, social
y cultural.

E] problema radica en que habida
cuenta de las prohibiciones insertas en la
Carta y las obligaciones de caricter
positivo omitidas en ella, las primeras
censuran a las segundas pues quedan
sometidas al escrutinio de aquellas. Las
prohibiciones de cardcter negativo y las
obligaciones de caricter positivo estdn
llamadas a coexastir, a ser consideradas
en conjunto. Unas y otras forman parte
de la globalidad de los derechos huma-
nos. Plasmando uno de los grupos de
derechos en la Carta y omitiendo el
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otro, se confiere artificialmente a los
primeros una superioridad que no
deberlan tener respecto a los segun-

dOS

De ahi que, por ejemplo, se hayan
unpugnado las leyes relativas a la inci-
tacién al odio, funddndose en la liber-
tad de expresién que garantiza la
Carta. Durante un tlempo en Alberta,
en el caso Keegdha4 este argumento
tuvo éxito, aunque la decisién fuera
paulatinamente revocada por el
Tribunal Supremo de Canad4. El vere-
dicto de Alberta fue viable tan solo
porque el deber de caracter positivo de
prohibir la incitacién al odio se consi-
dera menos importante que el deber de
caricter negativo de permitir la liber-
tad de expresién. A efectos de evitar
distorsiones como éstas, una vez que
los legisladores comienzan a plasmar
los derechos humanos en una carta,
todos ellos deben figurar en la misma.

Suposicién nidmero quince -~ En
Canad4, la Carta de derechos y liber-
tades controla a los gobiernos pero no
al sector privado. La realizacién de los
derechos econémicos, sociales y cultu-
rales depende de algo mas que los
gobiernos; depende de lo que el sector
privado hace o deja de hacer.
Incorporar los derechos econémicos,
sociales y culturales en la Carta no
contribuird tanto como se piensa a la
realizacién de dichos derechos porque
no incidir4 para nada en el sector pri-
vado.

Realidad - De hecho, el Tribunal
Supremo ha sostenido que la Carta no
controla la actividad privada.”” Pero
existen varlas limitaciones importantes
del principio general. Toda legislacién
est4 sujeta a la Carta, incluso la que se
invoca tnicamente en el sector privado
en un litigio entre dos particulares.
Dado que la Carta vincula la legisla-
cién, cualquier infraccién de los princi-
pios de la misma en la legislacién
constituye una violacién de la Carta en sf,
incluso si la persona o la entidad que se
funda en la legislacién no es guberna-
mental.

Por lo tanto, la tnica rama del
derecho donde la Carta no se aplica es
el common law (derecho que emana de
las sentencias de los jueces). Pero
incluso en esa rama, la Carta se aplica
cuando el gobierno se basa en ella para
]ustlﬁcar sus proplas acciones; la Carta
no tiene ningiin efecto tan solo cuando
alguien del sector privado se basa en el
common law.

El Justice McIntyre, en nombre del
Tribunal Supremo de Canad4, refirién-
dose a esta rama de inmunidad de la
Carta, dijo: «Quiero dejar claro que
ésta (la inmunidad de la Carta) es una
cuestién diferente de la de saber si la
judicatura debe aplicar y desarrollar
los principios del common law de confor-
midad con los valores fundamentales
consagrados en la Constitucién. La
respuesta a esta cuestién debe estar en la
afirmativa. En este sentido, entonces,
la Carta dista de ser pertinente para los

42 Véase D. Matas - «The Charter and Racism» 1991 Constilutional Forum, Volume 2, Number 3.

43 (1991) 51 C.C.C. (3d) 1.

44 RWDSU v. Dolphin Delivery Ltd. (1987) 33 D.L.R. (4th) 174.
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litigantes privados cuyas querellas han de
ser dirimidas por el common law.»

Tal como mencionado anteriormente,
los derechos econémicos, sociales y
culturales engloban muchos derechos
de caricter posmvo cuya realizacién
requiere accién gubernamental incluso si
ello supone inmiscuirse en el sector pri-
vado. No hay justificacién alguna para
negar, por ejemplo, el derecho a la ali-
mentacién, aduciendo que la inanicién
es producto de las modalidades de fun-
cionamiento del sector privado. Si el
sector privado fracasa en suministrar
alimentos suficientes para todos, el
gobierno debe intervenir para satisfa-
cer aquellas necesidades que dicho sec-
tor no satisface.

Por dltimo, la distincién entre sec-
tor ptblico y sector privado, si bien
forma parte de la Carta actual, no esta
escrito que deba mantenerse en la
versién revisada de la Carta ni existe
razén alguna para que sea una limita-
ci6n de los derechos econémicos,
sociales y culturales. Incluso si sigue
siendo una limitacién para los derechos
civiles y poh’acos, nada justifica que
en los propios pactos se haga esa
distincién entre sector pubhco y sector
privado.

Suposicién ntimero dieciséis - Es
preferible confiar la promocién del
respeto de los derechos econémicos,
sociales y culturales a los expertos que a
los sistemas y tribunales de derechos
humanos. Los tribunales tienen poca o

45 En pigina 198.
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ninguna experiencia en la materia y no
se encuentran en buena posicién para
erigirse en defensores de dichos dere-
chos.

Realidad - Esta objecién también
puede plantearse en cuanto a los dere-
chos civiles y politicos. Si los derechos
econémicos han de dejarse en manos
de los economistas, entonces podria
alegarse que los derechos polfticos
deberfan confiarse a profesionales de
las ciencias politicas y los derechos
relativos a los procesos por crimen a los
criminélogos. Conocer el significado de
los derechos econémicos, sociales y
culturales no es lo mismo que saber de
economia, servicios sociales o cultura.
Se trata esencialmente de una tarea
juridica, propia a la esfera de las insti-
tuciones y tribunales de derechos
humanos.

Suposicién nimero diecisiete -
Ideolégicamente, los jueces se oponen
a los derechos econémicos, sociales y
culturales. Incluirlos en la Constitucién
no sirve de nada porque los jueces se
limitardn a restrmglrlos o ignorarlos.

Realidad - En el 4mbito de la juris-
prudencia hay un debate de larga data
acerca de lo que hacen los jueces y por
qué lo hacen. Serfa demasiado largo y
fuera de propésito referirse a dicho
debate en el presente articulo. En
pocas palabras, personalmente, consi-
dero que los jueces abordan los dere-
chos con la debida seriedad. Sus deci-
siones se fundan en la ley vigente y en el
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deseo de 1mpart1r )ustlcla, antes bien
que en lo que comieron en el desayuno o
en una espec1e de reﬂe]o rotuliano de
defensa de los intereses de su clase.

Tal vez la mejor respuesta a este
argumento sea la legalizacién de los
derechos civiles y politicos. La legaliza-
cién de dichos derechos ha tenido una
repercusién sustancial en el derecho
norteamericano; repercusién que en
muchos sentidos no se habia previsto
cuando se sancionaron las leyes. Los
jueces no han ignorado ni restringido
los derechos civiles y politicos, a pesar de
la inquietud que habia de que asi lo
hicieran. No hay motivo alguno para
creer que, una vez legalizados, los
derechos econémicos, sociales y cultu-
rales sean menos respetados.

Suposicién nimero dieciocho -
Esta suposicién mantiene exactamente
lo contrario que la anterior, es decir,
que los jueces haran todo lo que esté a su
alcance para promover los derechos
econdémicos, sociales y culturales.
Utilizar4n el poder que se les atribuye
para usurpar la funcién del gobierno en
lo que atafie a los derechos econémi-
cos, sociales y culturales legalizados.

Realidad - Los tribunales y el
gobierno incluso si se ocupan de un
mismo asunto, hacen cosas muy dife-
rentes. El gobierno aplica politicas
que reflejan la voluntad de la mayorfa o
de los poderosos. Los tribunales, al
interpretar los instrumentos de dere-
chos humanos, elaboran el significado
de los derechos, protegiendo la

posicién de la minorfa y de quienes
carecen de poder.

Los derechos econémicos, sociales y
culturales no pueden dejarse en manos
de los gobiernos, como tampoco pue-
den dejarse en sus manos los derechos
civiles y politicos, porque de ser asf, la
mayorfa o los poderosos determinarfan
los derechos de la minoria y de quienes
carecen de poder. La realizacién de los
derechos econémicos, sociales y cultu-
rales se convierte entonces en un asunto
de conveniencia para la mayorfa o para
los poderosos y se invalida la nocién de
que son derechos intrinsecos del ser
humano.

Dar a los tribunales la facultad de
interpretar los derechos econémicos,
sociales y culturales no significa que
puedan hacer lo que les parezca ya que
deben limitarse a velar por la observan-
cia de los derechos legalizados. Ello no
significa que los gobiernos ya no pue-
dan hacer o dejar de hacer lo que les
plazca pero precisamente ese es el
motivo de legalizar los derechos.

Suposicién niimero diecinueve -
Legalizar los derechos econémicos,
sociales y culturales solo creari una
ilusién de proteccién de esos derechos.
En realidad, aquellos a quienes se le
niegan los derechos econémicos,
sociales y culturales no dispondrin de
medios financieros que les permitan
recurrir a los tribunales para que se les
reconozcan. Legalizarlos serd como
legalizar un espejismo.

46 Véase D. Matas - «The Working of the Charter» (1986-7) Man L.J. p4gina 116 y ss.
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Realidad - El problema de esta
objecién radica en que plantea un
obstdculo como si fuera insuperable
cuando en realidad se lo puede vencer
de muchas maneras. No cabe duda de
que aquellos cuyas condiciones socioe-
conémicas son muy bajas dispondrén
de menos dinero que los ricos para pro-
curarse los servicios de un abogado y,
por ende, de menos medios para enta-
blar juicios para que se les reconozca
cualquier derecho.

Ahora bien, para paliar esa situa-
cién existen fondos de ayuda juridica
que permiten sufragar los gastos para

entablar demandas en nombre de los
mdlgentes y que, presumlblemente,
seguirian existiendo para hacer lo propio
respecto a una legislacién ampliada que
contemplara los derechos econémicos,
sociales y culturales. De hecho, la lega-
lizacién de dichos derechos respaldaria
muchas de las demandas entabladas
actualmente por quienes benefician de

la ayuda juridica.

Hasta ahora, los querellantes van a
los tribunales para que se le reconoz-
can derechos econémicos, sociales y
culturales sin gozar del beneficio que
representa la legalizacién de esos dere-
chos. Esta clase de litigio no desapare-
cerd por el simple hecho de que los
Estados legalicen los derechos econé-
micos, sociales y culturales.

Existe un sinndmero de organiza-
ciones no gubernamentales dispuestas
a entablar juicios en materia de dere-
chos humanos, ya sea en cuanto liti-

gantes principales o costeando los
casos de quienes quieren que se les
reconozca alguno de los derechos
humanos legalizados. Segin el common
law de Canadd, proporcionar ayuda
financiera u otra a un tercero para que
entable o defienda una causa, consti-
tuye un agravio, un dafio. Esta ayuda
al lltlgante menos pnvﬂeglado por uno u
otro motivo, se considera ﬂegal

Ahora resulta claro que un motivo
de privilegio se funda en el litigio en
torno a la Carta de derechos y liber-

tades. Un juez del Tribunal Supremo
de Canad4 ha dicho:

«A mi juicio, es conveniente
que el litigio en torno a la
Carta se extienda mds all4 del

ciudadano con medios
comunes y corrientes. Huelga
decir que este calificativo

engloba a la mayorfa de los
canadienses. Hay muy pocos
particulares que, indepen-
dientemente de su nivel de
vida, puedan ofrecerse un litigio
en torno a la Carta, litigio
como el que se plantea en
esta demanda. Acepto la vali-
dez de la propuesta de los
demandantes segiin la cual,
en caso de necesidad, el indi-
viduo debe procurarse a veces
la asistencia de terceros, mas
concretamente de organiza-
clones que les ayuden para
que se les reconozcan sus
derechos constitucionales. De
no ser asf, quien no dispone

de la ayuda de una de esas

47 G.H.L. Fridman - «The Law of Torts» en Canada, Voldmen 2, pagina 258.
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organizaciones, como en el
caso de NCC, serd un David

oponiéndose a Goliat.»*®

Suposicién ndmero veinte -
Plasmar los derechos econdmicos,
sociales y culturales en la Constitucién
generar4 falsas expectativas y desviard
energias por canales improductivos. La
realizacién de estos derechos se lograra
mediante la lucha polftica y no median-
te la interpretacién juridica. La legali-
zacién de los derechos econémicos,
soclales y culturales llevard a los defen-
sores de los mismos a librar batalla en
el lugar equivocado, es decir, los tribu-
nales, en lugar de hacerlo en el ruedo
politico donde deberfan estar para que
dichos derechos se realizaran.

Realidad - En lo que atafie al
reconocimiento de los derechos, nunca es
buena estrategia fundarse tnicamente
en el litigio, ya que es un mecanismo
para resolver querellas, una vez agotados
los otros recursos. Pero la existencia de
un recurso juridico no cigrra el paso a
otras vias. Los defensores de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales
no podré,n estar en peor posicic’)n por
disponer de un recurso més para hacer-
los valer.

El litigio es algo mds que otra posi-
bilidad u opcién, lo que refuerza la

idea de que la batalla por el reconoci-
miento de los derechos econémicos,
sociales y culturales ha de librarse
en el terreno politico. Lograr el reco-
nocimiento politico de un derecho de
sélido fundamento juridico ser4& mucho
maés facil que lograr el de un derecho
similar pero que carece de dicho funda-
mento.” Mientras los defensores de
los derechos econémicos, sociales y
culturales no abandonen los recursos
politicos para concentrarse tinicamente
en los recursos juridicos, estardn en
mejor posicién con dichos derechos
legalizados que sin ellos.

Conclusion

En ninguno de estos tres pafses
existe motivo alguno para no legalizar
los derechos econémicos, sociales y
culturales pero si todas las razones
para hacerlo. En el caso de Canada
deberfan plasmarse en la Carta
de derechos y libertades de la
Constitucién; en el de los Estados
Unidos, ratificarse el Pacto
Internacional de Derechos FEconé-
micos, Sociales y Culturales y en el de
Meéxico, sancionar la legislacién que
permita dar efecto a los derechos
econémicos, sociales y culturales plas-
mados en la Constitucién.

48 Re Lavigne and OPSEU (No. 2) (1988) 41 D.L.R. (4th) paginas 86 a 126 per White J. (Ont.

H. Ct).

49 Vesse Stephen Wexler - «Practicing Law for Poor People» (1969- 70) 79 Yales Law Journal,

piginas 1049 a 1069.
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Declaracion de Bangalore

y
Plan de Accion

I. Declaracién de Bangalore

Conferencia de Bangalore

En Bangalore, India, del 23 al 25 de
octubre de 1995 la Comisién
Internacional de Juristas (CIJ),
simultineamente con su reunién
trienal, llevé a cabo una Conferencia
sobre derechos econémicos, sociales y

culturales y el papel de los aboga-
dos.

Los discursos de apertura estuvie-
ron a cargo de su sefiorfa A. M.
Ahmadi, Presidente de la Corte
Suprema de la India, y de su exce-
lencia S. Kurseed, Ministro de
Asuntos Exteriores.

En la Conferencia se recordé el
compromiso de larga data de la
ClJ en lo que atafie a la indivisibili-
dad de los derechos humanos -
econémicos, soclales, culturales,
cviles y politicos. Compromiso
patente a lo largo de los afios
en documentos tales como la
Declaracion de Delbi (1959), la Ley
de Lagos (1961), los Principios oe
Limburgo  relativos a la  aplicacion
del Pacto Internacional de Derechoo,
Econdmicos, Sociales y Cullurales
(1986) y el preparado para la
Cumbre Mundial sobre Desarrollo
Social (1995), entre muchas otras
actividades destinadas a promover
y proteger los derechos humanos
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y observancia del Imperio del

Derecho.

Reafirmacion de los Principios de Limburgo

4.

La Conferencia reafirmé los
Principios de Limburgo, estudiando
perspectivas regionales para hacer
efectivos los derechos econémicos,
sociales y culturales. Examiné
medios de verificar la realizacién de
dichos derechos, incluido el cumpli-
miento de los deberes de los Estados
en virtud del Pacte Internacional
de Derechos Econdmicos, Soctales y
Culturales (PIDESC). También se
trataron cuestiones relativas a la
puesta en practica y el cardcter justi-
ciable de los mismos. Se revisaron
las medidas que podrian tomarse
para lograr la adhesién global al
PIDESC de manera que promueva,
sin demora, la ratificacién universal
y la aplicacién real del mismo,
influyendo en la conducta de los
Estados y demas.

Asimismo, la Conferencia reflexioné
sobre la necesidad de redactar un
Protocolo facultativo al PIDESC, para
que individuos y grupos dispongan
de un derecho de peticién, similar al
estipulado en el Profocolo Facultativo
No. 1 del Pacto Internacional de Derechos
Cipiles y Poltticos (PIDCP). De esta
manera, habrd un mecanismo que
permita la verificacién internacional
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las comunicaciones de individuos
que aleguen ser victimas de una vio-
lacién de los derechos enunciados
en el PIDESC. Al respecto, se exa-
minaron las diversas versiones pro-
puestas - entre ellas, la redactada en
1994 por el Presidente del Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, la de 1994 para la
Convencién sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacién
contra la mujer, redactada en
Maastricht y la de 1995, preparada
por un grupo de expertos en
Utrecht. Se estudiaron las ventajas
de cada una de ellas.

Se reconocieron el papel y la
responsabilidad de las instituciones

financieras internacionales en la
promocién y proteccién de los
derechos econémicos, sociales y

culturales. La Conferencia expresé
su benepldcito por el interés
demostrado recientemente  por
el Banco Mundial, respecto a
derechos econémicos, sociales y
culturales.

Teniendo presente los Principios e
Limburgo, los participantes de la
Conferencia recordaron que:

¢ Jos derechos econdémicos,
sociales y culturales forman
parte del derecho internacional
de los derechos humanos;

¢ el PIDESC forma parte de la
Carta Internacional de Derechos
Humanos;

¢ habida cuenta de la indivisibili-
dad e interdependencia de los

derechos humanos y las liber-
tades fundamentales, deberia
prestarse igual atencién y urgente
consideracién a la aplicacién,
promocién y proteccién de los
derechos econémicos, sociales y
culturales, como a la de los dere-
chos civiles y politicos;

¢ Ja consecucién de los derechos
econémicos, sociales v
culturales puede lograrse en una
variedad de contextos polfticos;
no existe un solo camino para
llegar a la plena realizacién de los
mismos;

* las organizaciones no guberna-
mentales (ONG), todos los sec-
tores de la sociedad, las agencias
especializadas y los funcionarios
de las Naciones Unidas, asf
como los individuos tienen un
papel importante a desempeiiar,
ademds del que corresponde a
los gobiernos, en la consecucién
de la plena realizacién de los
derechos econémicos, sociales y
culturales.

e al evaluar los esfuerzos de la
comunidad internacional por
alcanzar los objetivos enunciados
en el PIDESC, deberfan tenerse
en cuenta las tendencias de las
relaciones econémicas e interna-
cionales.

6. Los participantes sefialaron, en par-

ticular, que desde la aprobacién de
los Principios de Limburgo, en una
serie de pafses de Europa central,
oriental y de Asia se han desploma-
do las economias centralizadas, y
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la configuracién econémica de muchos
pafses ha cambiado de una manera
entonces imprevisible.

7. Se recordd que la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos,
celebrada en Viena en 1993,
reafirmé la universalidad, interde-
pendencia e indivisibilidad de los
derechos  econémicos, sociales,
culturales, civiles y politicos, y
subrayé la necesidad de redactar un
Protocolo facultativo del PIDESC con
el propésito de establecer un sistema
internacional para recibir y considerar
comunicaciones de individuos que
aleguen ser victimas de cualquiera
de los derechos enunciados en dicho
pacto y verificar que los Estados
cumplan con las obligaciones
contraidas. Al destacar el derecho
humano al desarrollo y la importancia
de todos los derechos humanos
para alcanzar la meta de un desar-
rollo sostenible, la Declaracion y el
Programa de Accidn de Viena supuso
un aporte importante para vincular
el discurso sobre derechos humanos
con el desarrollo.

8. También se recordé que la Cumbre
Mundial sobre Desarrollo de las
Naciones Unidas, que tuvo lugar en
Copenhague en 1995, reafirmé
una vez mdas la universalidad, indi-
visibilidad,  interdependencia e
interrelacién de todos los derechos
humanos, incluido el derecho al
desarrollo, puesto que los derechos
humanos, ya sean econdémicos,
soclales y culturales, o civiles y
politicos constituyen una preocupa-
cién legftima de la comunidad
internacional. Por otra parte,
los participantes puntualizaron que
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10.

la Declaracion final de la cumbre de
Copenhague exhorta a los Estados a
ratificar y aplicar el PIDESC.

La Conferencia llamé la atencién
sobre las enormes desventajas de la
mujer en la esfera de los derechos
econémicos, sociales y culturales y
la necesidad de tomar medidas
para vencer los obstdculos que
les impiden la plena realizacién
de los mismos. Los juristas deberfan
cooperar con organizaciones de
mujeres y organizaciones de base,
a efectos de formular medidas
concretas para proteger y promover
los derechos econémicos, sociales
y culturales de la mujer, teniendo
presente la Plataforma Jde Accion
aprobada en la Cuarta Conferencia
Mundial de las Naciones Unidas
sobre la Mujer, celebrada en Pekin

en 1995.

Se traté el alcance, variedad y, a
veces, la manifiesta incompatibilidad
de las reservas enunciadas por
los Estados en el momento de ratificar
el PIDESC y otros tratados interna-
cionales afines. Se estudié y secundé
la idea de establecer un procedi-
miento para revisar dichas reservas
o limitar la duracién de las mismas.
Se recordé a los participantes que
los principios generales del derecho
de los tratados, limitan la validez
de las reservas incompatibles con
el tratado y que un reciente
Comentario General del Comité
de Derechos Humanos, dice que
deberfa hacerse caso omiso de
dichas reservas por no ser compa-
tibles con el acto de ratificacién.
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Dudas y reticencias de los juristas

Se dedicé mucho tiempo, como
conviene a una conferencia de juristas,
a examinar hasta que punto y a través
de qué medios, los derechos
humanos  reconocidos en el
PIDESC y dem&s instrumentos
internacionales en la materia, son
o pueden llegar a ser justiciables
en la jurisdiccién nacional. Se
procuré analizar los motivos, a
menudo mitos, que han llevado a los
juristas a participar menos en la
consecucién de los derechos econé-
micos, sociales y culturales. Entre
otros, los participantes detectaron y
trataron el sentimiento de algunos
juristas de que:

* los  derechos econémicos,
soclales y culturales no son
verdaderamente derechos que
se puedan exigir compulsiva-
mente;

* los contenidos de dichos dere-
chos son variables, cambian a lo
largo del tiempo y no admiten
una aplicacién legal precisa;

® apesar de su importancia, dichos
derechos no pertenecen al 4mbi-
to especifico de accién de los
abogados;

* el logro de dichos derechos suele
entrafiar gran cantidad de dinero
y otros recursos cuya asignacién
serfa mejor dejar en manos del
gobierno que es, o deberia ser,
responsable ante Ia gente
antes bien que ante los tribunales
cuyos Integrantes pueden

12. La

carecer de la pericia y la informa-
cién requeridas para tomar
decisiones de amplio significado
econémico o social;

¢ la realizacién de los derechos
civiles y politicos conlleva costos
econémicos precisos; en cambio,
es muy probable que el logro de
derechos tales como el «derecho
al trabajo», el «derecho a la
vivienda» y demds derechos
econdmicos, sociales y culturales
englobe amplias cuestiones de
fndole social y politica, respecto
a las cuales los abogados poseen
una tarea a desempefiar mds
como politicos y ciudadanos
que como profesionales del
derecho. Varios participantes
alertaron respecto a la tendencia
del derecho, sus instituciones
y profesionales, a extender en
demasfa su propia funcién
y pericia, y a «legalizar» cues-
tiones que se deciden con més
propiedad en un contexto mds
amplio que el de los tribunales,
y en las que también entran en
juego consideraciones de otro
orden.

Conferencia reconocié las
inquietudes y opiniones precedentes
que, entre otras, ayudan a explicar
la reticencia de los juristas a participar
directamente en la realizacién de
los derechos econdémicos, sociales
y culturales, recurriendo a las
técnicas del derecho y utilizando
los tribunales y demds instrumentos
de la profesién jurfdica. El profun-
do desconocimiento del PIDESC,
no solo tratdndose de jueces y
abogados sino también de gobiernos
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y comunidades,

fue motivo de

preocupacién.  Sin embargo, la
Conferencia:
¢ Reafirmé que los derechos

econémicos, sociales y culturales
son un componente esencial del
mosaico global de los derechos
humanos.

Sefialé el papel importante que
desempefian abogados y jueces
en pafses como la India, exigiendo
por via judicial la aplicacién de
derechos econémicos, sociales y
culturales en el contexto del
derecho a la vida, a un juicio
justo e imparcial, a la igualdad
ante la ley, a igual proteccién de
la ley y dem4s derechos civiles y
politicos.

Resolvié que en el futuro, los
juristas deberfan desempefiar un
papel més importante que en el
pasado, respecto a la realizacién
de dichos derechos sin limitar en
modo alguno la labor que cum-
plen los abogados para el logro
de los derechos civiles y politi-
cos.

Afirmé que la realizacién de los
derechos econémicos, sociales y
culturales es a menudo de aplica-
cién mds amplia y de mayor
urgencia, por afectar todos los
dfas, como lo hacen dichos dere-
chos, a todos los miembros de la
sociedad. En el caso de los abo-
gados, excluirse a s{ mismos de
un papel legitimo y constructivo
en la realizacién de dichos dere-
chos equivaldria a privarse de
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13.

14.

una funcién en un campo vital de
los derechos humanos.

Por consiguiente, la labor de la
Conferencia consistié en definir
aquellas actividades que apoyen
la realizacién de estos derechos,
actividades en las que los abogados
en cuanto tales podrian cumplir
una funcién legitima y construc-
tiva, y en promover en el 4mbito
de la judicatura y la profesién
legal, en todas partes, la realiza-
cién de las oportunidades y obli-
gaciones que incumben a los
abogados al respecto.

La Conferencia afirmé que la impu-
nidad de los autores de violaciones
graves y sistematicas de los dere-
chos econémicos, sociales y cultu-
rales, incluida la corrupcién de fun-
clonarios estatales, representan un
obstéculo al goce de dichos derechos
y debe combatirse.

La independencia del Poder
Judicial es indispensable para la
aplicacién de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales. Si bien la
judicatura no es el dnico medio de
garantizar la realizacién de los mis-
mos, la existencia de un Poder
Judicial independiente es requisito
esencial para la participacién eficaz
de los juristas en la exigencia legal
de dichos derechos, dado que a
menudo son sensibles y controverti-
dos, y como tales exigen el equilibrio
de intereses y valores competitivos y
conflictivos. Por consiguiente, la
Conferencia recordé principios tales
como los Principios de Bangalore sobre
la aplicacion en derecho interno de
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15.

16.

136

normas  inlernacionales de Oderechos
humanos (1988) y exhorté a que se
promuevan a escala mundial,
poniendo énfasis en los derechos
econémicos, sociales y culturales.

Labor ulterior a la Conferencia

Los participantes resolvieron pedir a
la CIJ que publique y difunda las
actas de la Conferencia y se
encargue de dar a conocer y distri-
buir ampliamente los documentos
presentados y las consiguientes
reflexiones, a efectos de concientizar
m4s a los juristas del mundo entero
en cuanto a las funciones que les son
propias en lo que atafie a promover
y garantizar la realizacién de los
derechos econémicos, soclales y
culturales, patrimonio de la humani-
dad. Las actas de la conferencia
traducirdn el sentido de urgencia y,
a veces, de frustracién e indiferencia
profesionales que a menudo han
caracterizado en el pasado la
participacién de los abogados en
este campo de los derechos huma-
nos.

La Conferencia recomendé igual-
mente que la C1J publique y difunda
con miras a un amplio debate y
consigulente accién, algunas de las
sugerencias hechas en el curso de la
Conferencia. El resto figuran en los
documentos y las actas de la
Conferencia. Globalmente, dichas
propuestas configuran el Plan de
Accion de Bangalore destinado a facilitar
el logro de los derechos econémicos,
sociales y culturales en todas partes.
A tales efectos, todos concuerdan en

que dicho plan deberfa comunicarse a
los juristas del mundo entero como
aporte al proseguimiento de la
reflexién sobre el papel que pueden
desempefiar para la realizacién de
dichos derechos. Tal como se declara
en los Principiod bdsicos de las Naciones
Unidas sobre el papel de los Abogados a
los juristas les cumple un papel vital al
respecto. La falta de compromiso de
los juristas con la realizacién de m4s
de la mitad del campo de los dere-
chos humanos, vitales para la huma-
nidad, ya no se puede admitir.

II. PLAN DE ACCION

En el plano internacional

17. En la consecucién de la plena reali-

zacién de los derechos econémicos,
sociales y culturales, tendrian que
emprenderse las acciones enumera-
das a continuacién:

17.1 La CIJ y demds ONG nacio-
nales e internacionales de dere-
chos humanos deberfan renovar
la labor para lograr que todos los

Estados ratifiquen el PIDESC.

17.2 Deberfa ejercerse una presién
concreta para obtener mds ratifi-
caciones en los pafses de Asia y
el Pacifico y en las demé4s
regiones donde las ratificaciones
de tratados son escasas. Esta
presidn deberia ir acompafiada
del replanteamiento de la crea-
cién de mecanismos regionales y
subregionales eficientes que tra-
ten las comunicaciones relativas
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a la suspensién de derechos huma-
nos fundamentales (incluidos los

derechos

econémicos, sociales y

culturales).

17.3 Deberfan renovarse los esfuer-

174

17.5

zos con miras a la aprobacién de
un  Protocolo  Facultativo  del
PIDESC. Al respecto, la CIJ
deberia desempefiar un papel
preponderante y garantizar que
dicho protocolo se apruebe sin
demora;

La CIJ y demé&s organizaciones
internacionales de derechos
humanos deberfan redoblar
esfuerzos por verificar incumpli-
mientos en la realizacién de los
derechos econémicos, sociales y
culturales e informar al respecto.
Cuando corresponda, las ONG
deberfan estudiar la posibilidad
de emitir informes alternativos
para completar los informes de
los Estados Partes presentados
en conformidad con el PIDESC.
Asimismo, deberfan dar a cono-
cer a las comunidades afectadas,
los informes gubernamentales al
Comité, a efectos de propiciar los
procesos de orden politico, legal
y demds, necesarios para reparar
las violaciones.

Los érganos convencionales de
tratados de las Naciones Unidas,
tienen que establecer mecanis-
mos que permitan a las ONG
aportar a su labor y asistirlos en
la misma. Mientras se procede a
las consiguientes reformas insti-
tucionales, las ONG deberian
dar pruebas de imaginacién e
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17.6

innovacién para asistir a dichos
érganos convencionales, incluso
si no se les ha reconocido un
estatuto consultivo o de observa-

dor.

Las ONG deberfan establecer
una estrategla para llamar la
atencién acerca del incumpli-
miento de la obligacién de
informar establecida en los tra-
tados pertinentes, recurriendo
incluso a los medios de comuni-
cacién nacionales e internacio-

nales.

17.7 Deberfa secundarse al Grupo de

17.8

Inspeccién creado por el Banco
Mundial para que lleve a cabo su
mandato eficazmente. Las ONG
v los juristas deberfan presentar
a dicho grupo, criticas y sugeren-
clas para el me)or cumplimiento

de los principios de] PIDESC.

La consecucién de los derechos
econdémicos, sociales y culturales
en el contexto internacional en
relacién con otras Iniciativas
internacionales requiere una
serie de medidas. Por consi-
guiente, la CIJ y la comunidad
de ONG deberfa tomar medidas

urgentes para:

(1) Verificar el cumplimiento
progreswo de las obliga-
ciones de los Estados esta-
blecidas en el PIDESC y
examinar con espiritu critico
los recursos destinados a la
compra de armas y el pago

de la deuda;
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(i1) Garantizar el control del
comercio internacional de
armas y el enorme fardo
de los gastos militares.

(ii1) Controlar y poner término a la
corrupcién y a la inversién
en el extranjero de los fon-
dos obtenidos de esa mane-
ra.

(iv) Lograr e incrementar la par-
ticipacién de la mujer en la
sociedad, mediante la educa-
cién en general, y en particu-
lar, la promocién de sus
derechos de procreacién.

(v) Propiciar la reforma de las
politicas agrfcolas de deter-
minados pafses desarrollados
resultantes de la subvencién
antieconémica de la produc-
cién agricola nacional para
excluir de los mercados a los
productores agricolas de los
pafses en desarrollo; y

(vi) Mejorar el funcionamiento
y la eficiencia de los sistemas
y organismos regionales
en lo que atafie al logro de
los derechos econémicos,
sociales y culturales.

18.2

aquellos que tienen que ver
con las instituciones legales,
en- cuanto a los términos
y objetivos del PIDESC,
el Comité, otros tratados
afines y la importancia vital
que tienen para el individuo
estos aspectos de los dere-
chos humanos, asi como el
papel legftimo de los juristas
en la consecucién de los mis-
mos. Universidades, facul-
tades de Derecho y cursos
de capacitacién judicial, asf
como los medios de comuni-
cacién, también tienen el
deber de propiciar un mayor
conocimiento de  dichos
derechos y el contenido jurf-
dico de los mismos; por
consiguiente, se les deberfa
alentar a asumir esta respon-

sabilidad.

Puntualizar aquellos aspec-
tos de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales mas
factibles de ser impuestos
por ley exige competencias
legales e imaginacién. Es
preciso definir con precisién
las obligaciones legales para
definir claramente lo que
constituye una violacién de
las mismas; especificar las

En el plano nacional condiciones para presentar
comunicaciones; establecer
estrategias para examinar los
abusos u omisiones y, cuan-
do corresponda, procurar los
cauces jurfdicos pertinentes
para garantizar el logro de
los objetivos que se juzguen
convenientes.

18. Entre otras, deberian emprenderse
en el plano nacional las siguientes
acciones:

18.1  Sensibilizar mis a jueces,
abogados, funcionarios
gubernamentales y todos
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18.3

18.3.1

18.3.2

18.3.3

18.3.4

Entre las acciones concretas
a emprender cuando corres-
ponda se adhiné a las que
figuran a continuacién:

Reformar las dispost-
clones constitucionales,
cuando fuere necesario,
para incluir referencias
alos derechos econémi-
cos, soclales y cultu-
rales;

Revisar otras leyes
nacionales para estable-
cer en términos preci-
s0s Yy justiciables, los
derechos econémicos,
sociales y culturales de
manera que se pueda
exigir su aplicacién
legal.

Reformar los requisitos
para acreditar legitima-
c16n activa para compa-
recer en juicio y alentar
las causas de interés
piblico y social (tal
como ocwrrié en la
India) mediante casos
modelos, para fomentar
y estimular al aparato
politico a interesarse
por los derechos econé-
micos, soclales y cultu-
rales y dar prioridad al
estudio de dichos casos.

Crear el cargo de
Ombudsman o de
ombudsman especiali-
zados, y ,perfeccionar
sus funciones y facul-

La Revista — N° 55 / Diciembre de 1995

18.4

18.5

18.5.1

18.5.2

tades, para disponer de
6rganos accesibles e
independientes que
reciban las  quejas
contra el goblerno y
dem4s instituciones por
incumplimiento de sus
obligaciones, a efectos
de garantizar la realiza-
cién de los derechos
econémicos sociales y
culturales.

Deberia alentarse el desar-
rollo y sustento de un
cuerpo judicial independien-
te. Deben tomarse medidas
para garantizar la sensibili-
zaci6én permanente de los
jueces acerca del papel que
les corresponde en la promo-
cién y proteccién de dichos
derechos.

Otras medidas necesarias
para garantizar un verdade-
ro avance en la consecucién
de este propésito son:

Creacién de medios
efectivos de asistencia
juridica ptblica e inde-
pendiente y asistencia
similar en los casos que
corresponda;

Prestacién de servicios
pro bono por parte
de los Colegios y
Asociaciones de
Abogados y ampliacién
e sus respectivos
programas en la esfera
de derechos humanos
para comprometer lo
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18.6.3

18.5.4

servicios de sus miem-
bros al respecto.

Capacitacién de los
grupos desfavorecidos,
mcluyendo a  las
mujeres, las minorfas,
los pueblos autéctonos
y todos aquellos que no
tienen experiencia legal
ni confianza en el siste-
ma juridico, para alen-
tarlos a reivindicar y
garantizar sus dere-
chos, requiriendo el
ajuste del derecho
procesal para facilitar

dichos fines.

Los jueces deberfan
aplicar en el plano
nacional, las normas

internacionales de
derechos humanos en el
campo de los derechos
econémicos,  sociales
y culturales. En caso
de imprecisién en las
constituciones o leyes
nacionales, aparente
vacio en la ley o incom-
patibilidad  con las
normas internacionales,
los jueces deberfan
resolver dicha ambi-
giedad o incompati-
bilidad, o colmar el
vacfo, refiriéndose a
la jurisprudencia de los
érganos interguberna-

mentales de derechos
humanos. Deberian
hacerse renovados

esfuerzos, también en

el caso de la CI1J,

por promover a escala
mundial principios
tales como los Principios
de Bangalore, que colo-
can énfasis particular
sobre los derechos
econdmicos, sociales y

culturales.
A nivel individual
19. A nivel individual los juristas
deberfan:
19.1 Obrar en los Colegios y

19.2

19.3

Asociaciones de Abogados,
acentuando el interés por
los derechos econémicos,
sociales y culturales en sus
programas para lograr la
plena realizacién de los dere-
chos humanos;

En calidad de legisladores,
representantes de grupos
comunitarios y ciudadanos,
ampliar los conocimientos
y las nociones en materia
de derechos econémicos,
soclales y culturales, de los
miembros del gobierno y la
comunidad para que las
obligaciones establecidas
en el PIDESC y otros
tratados aﬁnes, se conozcan
mejor;

Los abogados deberfan utili-
zar ademds de los tribunales,
otras Instancias indepen-
dientes tales como el
Ombudsman y las comi-
siones de derechos humanos
de cardcter independiente,
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asf los érganos macionales,
regionales y universales, para promover
el cumplimiento de las normas de los
tratados en la materia. En aquellos
Estados donde no existen instancias

como

semejantes, los abogados deberfan
fomentar su creacién. Deberfan trabajar
en estrecha cooperacién con las
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instituciones de la sociedad civil para
ayudar a fomentar y realizar plenamente

los objetivos del PIDESC y demis tra-

tados en la materia.

Aprobado en Bangalore,
India, el 25 de octubre de 1995
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Publicaciones Recientes

Derechos del Niiio
Un programa de formacién en Asia

Publicado por la CIJ en inglés, 373 pp, Ginebra, 1994,
15 francos suizos, mds gastos de correo

Informe de un programa de formacién desarrollado en setiembre de
1993 en Lahore, Pakistan, y dirigido a personas que se ocupan de
mejorar la situacién de la nifiez en Asia. Entre los participantes veni-
dos de 16 paises asidticos, se encontraban juristas y representantes
de organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales rela-
cionadas con los derechos del nifio. Uno, entre otros, de los objeti-
vos del programa era realizar un seguimiento de la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos celeﬁrada en Viena en junio de
1993, la que habia exhortado a los Estados, a ratificar la Convencién
sobre los Derechos del Nifio antes de 1995, Esta actividad formaba

arte de los programas emprendidos por la CIJ en Asia, tendientes a
a formaciéon de paralegales y a establecer servicios de asistencia
juridica en beneficio de los pobres y de otros grupos desfavorecidos.

Derechos Humanos en Kashmir
Informe de una Misién

Publicado por la CIJ. Disponible en inglés, 210 pags.,
17 francos suizos, mds gastos de correo.

Este informe es el resultado de una misién de la CIJ a Kashmir
llevada a cabo en agosto de 1993. FEl informe condena a la India,
Pakistin y a los grupos armados que operan en la zona por las viola-
ciones de derechos humanos efectuadas en los estados de Jammu
y Kashmir. El informe rinde un panorama de la situacién de los
derechos humanos en la regién, examinando los hechos acontecidos
y analizando la situacién de derecho en esta zona. La misién estuvo
compuesta por Sir William Goodhart (Reino Unido), el Sr. Dalmo de
Abreu Dallari (Brasil), la Sra. Florence Butegwa (Uganda), y el Sr.
Vitit Muntarbhorn ('I’ailandia). El informe hace hincapié sobre
el debatido tema del derecho a la libre determinacién de los pueblos,
en la medida en que los miembros de la misién rinden su opinién
sobre la aplicacién del mismo al pueblo de Kashmir. Los anexos tam-
bién contienen las observaciones al informe de los Gobiernos de
Pakistian y de la India.




