= i _o elx,

Organizaciéon -« :
de las Naciones Unidas *
para la Educacion, * 9
la Ciencia y la Cultura *
Hezkuntza, =~ centro unesco euskal herria

Zientzia eta Kulturarako * centre unesco pays basque
Nazio Batuen Erakundea . unesco centre basque country

EMPODERANDO A LAS
PERSONAS POBRES

Mediante Litigios en Materia de
Derechos Humanos

Maritza Formisano Prada

Manual




EMPODERANDO A LAS
PERSONAS POBRES

Mediante Litigios
Der hHms

aaaaaaaaaaaaaaaaaaaaa



Empoderando a las PERSONAS POBRES Mediante Litigios en Materia de DERECHOS HUMANOS

Titulo original: Empowering the Poor through Human Rights Litigation

Publicado originalmente por la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO),
7, place de Fontenoy, 75352 Paris 07 SP, Francia.

© UNESCO 2011
© UNESCO Etxea - Centro UNESCO Pais Vasco, 2012, publicacion de traduccién en espaiiol.

La presente edicion ha sido publicada por UNESCO Etxea — Centro UNESCO Pais Vasco, con la autorizacion de la UNESCO y el apoyo
de la Agencia Vasca de Cooperacion para el Desarrollo.

BARAPENERAKO
LANKIDETZAREN
EUSKAL AGENTZIA

AGENCIA VASCA DE
COOPERACION PARA
EL DESARROLLO

ISBN: 978-84-934779-4-3
Depbsito legal: BI-1462-2012

La terminologia empleada y la presentacion del material que aparecen en esta publicacién no implican en manera alguna que la
UNESCO exprese ningln tipo de opinion respecto al estatus legal de pais, territorio, ciudad o area alguna o de sus autoridades o
respecto a la delimitacion de su territorio o fronteras.

Los autores y/o autoras son responsables de la eleccion y la presentacion de los hechos contenidos en el presente libro, asi como
de las opiniones expresadas en el mismo, que no reflejan necesariamente las de la UNESCO ni comprometen en modo alguno a
dicha Organizacion.

La presente traduccion se ha elaborado bajo la responsabilidad de UNESCO Etxea - Centro UNESCO Pais Vasco.

Autora/Investigacion y redaccién: Maritza Formisano

Edicion original: David McDonald

Edicion de la version en castellano: UNESCO Etxea y Bakun S.L.
Traduccion al castellano: Ana Blazquez (Bakun S.L.)

Fotografias: Ana C. Golpe; UNESCO/Le Mignon Misato; Zsolt Zatrok; UNESCO/Petterik Wiggers; Asianet-Pakistan; UNESCO/Roger
Dominique; Ejército de los EE.UU. en Africa; Asianet-Pakistan; UNESCO/Esther Mooren

Disefio gréfico original: MH DESIGN/Maro Haas
Adaptacion de maqueta: Roberto Gutierrez
Impresion: CUATROAS



Empoderando a las PERSONAS POBRES Mediante Litigios en Materia de DERECHOS HUMANOS

Reconocimientos

Esta publicacion se realizd bajo la supervision general de la Sra. Angela Melo, Directora de la Division de Derechos Humanos,
Democracia y Filosofia y bajo la supervision directa de la Sra. Moufida Goucha, Jefe de la Seccion de Seguridad Humana, De-
mocracia y Filosofia y el Sr. Alexander Schischlik, Jefe de la Seccién de Lucha contra la Discriminacion y el Racismo.

Un agradecimiento especial a todos los Organismos, agencias y programas de las Naciones Unidas que han aportado sus comen-
tarios y sugerencias a esta publicacion y en particular a Kinshore Singh, de la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos (OACDH); Petra Pitcha, de la Seccién de Metodologia, Educacién y Formacién (SMEF) de la OACDH; Christian Courtis,
de la OACDH; Barbara Ekwall, Coordinadora de la Unidad de Derecho a la Alimentacion de la Organizacién para la Agricultura
y la Alimentacién (FAO); Rostedt, Annelie Gun Elisabeth, de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS); Nygren Krug, Helena
Maria, de la OMS; Yehenew Walilegne, de la OMS; Annette Peters, Asistente del Departamento de Etica, Equidad, Comercio y
Derechos Humanos, Informacion, Pruebas Cientificas e Investigaciones de la OMS; Walilegne, Yehenew Tsegaye, de la OMS.

Nuestro sincero agradecimiento a las ONG y expertos/as que han participado en esta publicacion, entre los/las que se cuentan:
Malcolm Langford, Director, Programa de Derechos Socioeconédmicos, PDSE, Centro Noruego de Derechos Humanos de la Univer-
sidad de Oslo; Biraj Patnaik, Asesor Principal de la Oficina de Comisionados de la Corte Suprema de India; Ana Maria Suarez, de
la Informacion y Red de Accidn sobre el Derecho a la Alimentacion, FIAN Internacional; Yves Prigent, de Amnistia Internacional
(AI); Sara Bassiuoni, de Amnistia Internacional; Luisa Cruz; Maider Marafia, Kultura eta Giza Garapena Cultura y Desarrollo Huma-
no, UNESCO Etxea; Natalia Uribe, UNESCO Etxea; Monica Hernando, UNESCO ETXEA; Alexandra Aubry, ONG Terre des Hommes; Bret
Thiele, Centro por el Derecho a la Vivienda y contra los Desalojos (COHRE); Ginette Karekinyana, Agencia Consultora en Etica
de la Cooperacién Internacional (ACECT).

También queremos agradecer sus sugerencias y apoyo al personal de la Division de Derechos Humanos, Democracia y Filosofia
asi como a la Division de Ciencias Sociales, Investigacion y Politicas.



Empoderando a las PERSONAS POBRES Mediante Litigios en Materia de DERECHOS HUMANOS

Abreviaturas y Acréonimos

ACNUR Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
CADHP Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos

CADHP Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos

CADHP Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos

CDN Convencién sobre los Derechos del Nifio

CESCR Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

CIDH Comision Interamericana de Derechos Humanos

CIDH Corte Interamericana de Derechos Humanos

DELP Documento de Estrategia de Lucha contra la Pobreza

ECOWAS Tribunal de la Comunidad Econémica de Estados de Africa Occidental
EPT Educacion Para Todos

FAO Organizacion para la Agricultura y la Alimentacion de las Naciones Unidas
FPNU Fondo de Poblaci6n de las Naciones Unidas

OACDH Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos

OCDE Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos

oIT Organizacion Internacional del Trabajo

oMS Organizacion Mundial de la Salud

ONG Organizacion No Gubernamental

ONU DAES Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales de las Naciones Unidas
ONU (Organizacion de las) Naciones Unidas

ONUSIDA Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA

PNUD Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo

PS Proteccidén Social

TEDH Tribunal Europeo de Derechos Humanos

UNDAF Marco de Asistencia de las Naciones Unidas para el Desarrollo

UNESCO Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura

UN-HABITAT Programa de Naciones Unidas para los Asentamientos Humanos
UNICEF Fondo de Naciones Unidas para la Infancia



Empoderando a las PERSONAS POBRES Mediante Litigios en Materia de DERECHOS HUMANOS

PROLOGO

Informes sucesivos sobre la consecucion de los ODM mues-
tran que algunos de los paises mas pobres han logrado me-
joras considerables en los campos de la educacion, la salud,
el empleo vy la participacion ciudadana, todo lo cual tiende a
reducir la pobreza extrema. No obstante, a pesar de un pro-
greso cuantificable, las poblaciones y grupos mas vulnerables
y marginados - las mujeres, los nifios y las nifias, las personas
sin techo, desempleadas, con discapacidad, mayores, indige-
nas, migrantes y desplazadas - siguen quedando marginadas
y ampliamente excluidas de estos logros.

A modo ilustrativo, el Informe sobre los Objetivos de Desa-
rrollo del Milenio 2011 muestra que es la infancia mas pobre
la que ha progresado mas lentamente en cuanto a mejorar
su nutricion, y que las oportunidades de acceder a empleos
plenos y productivos siguen siendo especialmente escasas
para las mujeres. Este informe también subraya la poderosa
influencia de las circunstancias sociales y econémicas en las
oportunidades de la vida; de entre los hijos de familias pau-
pérrimas, aquellos que viven en é&reas rurales y son chicas
tienen una muy alta probabilidad de quedar sin escolarizar.

Estos resultados sefalan la necesidad de reorientar las acciones
que se estan llevando a cabo para permitir que todas las per-
sonas, especialmente aquellas pobres y marginadas, se benefi-
cien de las mejoras que se derivan de estas nuevas medidas. En
este sentido, toda accién deberia guiarse por la integracion del
principio de no discriminacién en las estrategias de inclusion
social, a fin de garantizar igualdad de oportunidades para todos
y todas, independientemente de su origen.

La UNESCO esta trabajando para fomentar la definicion de
politicas y estrategias comprometidas con la equidad y la jus-
ticia social que respeten y valoren la diversidad. Se estan de-
sarrollando proyectos y programas que integran los derechos
humanos en las diferentes estrategias (enfoque HRBA), con
vistas a construir sociedades menos excluyentes y mas justas,
y convirtiendo la “integracién social” en la prioridad de la
Organizacion para el préximo bienio (2012-2013). De hecho,

la incorporacion de los derechos humanos implica que todos
los programas, politicas y ayudas técnicas deberdn promover
el cumplimiento de los derechos humanos tal y como se ex-
ponen en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
y en otros instrumentos de los Derechos Humanos. También
implica que los principios y estandares de los derechos huma-
nos deberdn guiar el proceso de programacién en todos los
campos y todas las fases, incluidas las de disefio, implemen-
tacion, verificacion y evaluacion de las politicas pablicas. EL
HRBA ayuda a explicar el valor de los derechos humanos en
el desarrollo y en los Procesos Nacionales de Programacion a
la hora de definir patrones no excluyentes en los que todos y
todas se sientan valorados y tengan la oportunidad de parti-
cipar plenamente en la vida de la sociedad.

La exclusion social tiene que ver con recursos, oportunidades
y capacidades. Afecta a todo grupo que vive en condiciones
de aislamiento y desconexién de la sociedad y los procesos
de desarrollo. En este sentido, el reto es volver a conectar a
estos grupos mediante acciones especificas que les permitan
y motiven a convertirse en ciudadanos activos. La presente
publicacion “Empoderando a las Personas Pobres: mediante
Litigios en Materia de Derechos Humanos” contempla abordar
las disposiciones legales como un primer paso para generar
el cambio social.

La discriminacién por razones de pobreza impide con frecuen-
cia el acceso precisamente a las herramientas que se necesi-
tan para luchar contra esa condicion. Es importante luchar
contra las formas reconocidas de discriminacion, entre las que
se cuentan la raza, la etnia, la religion, el género y otras. Las
personas pobres también suelen verse discriminadas por mo-
tivo de su situacion socioeconémica. El reto es superar este
obstaculo principal a su empoderamiento; de otra manera,
aquellas personas atrapadas en la pobreza pueden caer en un
circulo vicioso del que es muy dificil salir.

En la lucha por derrotar la pobreza, es importante no olvidar
que todos los derechos humanos son universales e indivisibles.
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Esto quiere decir que los derechos politicos, civiles, econdomi-
cos, sociales y culturales estan interconectados y son igual-
mente importantes para su realizacién mutua. Los derechos
econdmicos, sociales y culturales juegan un papel especial-
mente crucial en la lucha contra la pobreza. Constituyen el
primer paso para garantizar que se asegura el acceso de cada
individuo a todos los derechos humanos a fin de lograr su
universalidad. A este respecto, la adopcion del Protocolo Fa-
cultativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales en 2008 supuso un importante avance,
ya que capacita a individuos o grupos de individuos para ser
titulares de cualquiera de los derechos consagrados en este
Pacto ante el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales.

La UNESCO apoya el conjunto de buenas practicas que han
aplicado organizaciones y Estados Miembros que han tomado
la iniciativa en la promocién de la integracion social para que
sirvan de inspiracién a otras partes implicadas. Ademas, la
Organizacion anima a la recogida de datos para evaluar e in-
terpretar el impacto de politicas, leyes y normativas naciona-
les sobre las principales areas politicas, como la participacion
activa de la juventud, las mujeres, las personas migrantes,
indigenas y con discapacidad. La UNESCO esta comprometida

con la comprension y el abordaje de los retos sociales y éticos
emergentes de los grupos vulnerables que estan excluidos de
la sociedad y con la transformacion de estos retos en oportu-
nidades para la innovacion social y ética.

La presente publicacién “Empoderando a las Personas Pobres:
mediante Litigios en Materia de Derechos Humanos” busca
apoyar estos procesos. Es una herramienta pedagégica que se
propone como guia tanto para organizaciones de base como
para autoridades estatales en su labor para erradicar la po-
breza. Este manual busca contribuir al desarrollo de las ca-
pacidades de dichos agentes responsables, para que cumplan
con sus obligaciones, y de los titulares de derechos, para que
reclamen los mismos. Es una herramienta desarrollada con el
objetivo de apoyar iniciativas de ayuda y formacion y accio-
nes que compartan conocimientos, reduzcan la privacion y
preserven la dignidad humana con la intencion de crear una
cultura integradora de paz en la que todos y todas tengan la
libertad de imaginar un mundo mejor y las herramientas para
dar forma a la realidad en esa direccion.

Pilar Alvarez Laso
Subdirectora General
de Ciencias Sociales y Humanas
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INTRODUCCION

Las transformaciones fundamentales de las sociedades
deberian basarse en la dignidad humana, la libertad y la
igualdad. Por ello, las democracias tienen que permitir la
participacién de todos los agentes del mundo globalizado
- lo que significa que los hombres y las mujeres deberan
ser tratados como iguales. La pobreza excluye a los seres
humanos de la participacion en la sociedad y crea con-
diciones de marginacién material y legal. Esta situacion
se ve intensificada a menudo por la ausencia de politicas
concretas y pertinentes que aborden las necesidades de las
personas pobres, y por la persistencia de politicas, proce-
sos e ideologias que permiten la pobreza.

El proyecto de la UNESCO es una respuesta a este reto. Pro-
mueve la idea de que, vinculando la pobreza con los dere-
chos humanos, se crea una apertura desde la que se puede
comprender y abordar el anterior concepto en términos de
privacion de capacidades o ausencia de empoderamiento,
como una negacion e incluso una violacién de los derechos
humanos, mas que en términos de ingresos o de caridad. Las
personas que viven en pobreza pueden carecer de derechos
formales o, alli donde dichos derechos formales existen, de
acceso equitativo a los derechos que les corresponden for-
malmente. Estas personas se encuentran en una situacién de
injusticia, de vulnerabilidad y estan pri-
vadas de dignidad - un elemento central
en todos los derechos humanos. Cuando
las personas no pueden disfrutar de dere-
chos como el derecho a una alimentacion
adecuada, al agua y al vestido, al nivel de
salud mas alto posible y a una vivienda
apropiada, estan incapacitados para vi-
vir una vida decente. La pobreza también
ejerce presion sobre las instituciones y la
sociedad civil para que establezcan lineas

Freedom from Poverty

de accion legales que definan politicas pablicas eficaces para
luchar contra esta amenaza.

La UNESCO estéd dedicada a este compromiso y afirma la ne-
cesidad de la cooperacidn internacional para combatir la po-
breza desde la perspectiva de los derechos humanos. Con esta
finalidad, la Organizacién ha publicado la coleccién Pobreza
y Derechos Humanos, compuesta por cuatro vollimenes Po-
brezay Derechos Humanos: Quién le Debe Qué a las Personas
Més Pobres (editado por Thomas Pogge); Pobreza y Derechos
Humanos: La Obligacién de la Ley para con las Personas Po-
bres (editado por Geraldine Van Bueren); Pobreza y Derechos
Humanos: Teoria y Politica (editado por Thomas Pogge); vy
Pobreza y Derechos Humanos: Perspectivas Econémicas (edi-
tado por Bard Andreassen, Stephen Marks y Arjun Sengup-
ta). La primera fase de la investigacion buscaba revelar los
elementos nucleares de la pobreza y combatirlos empleando
un enfoque pluridimensional que incluia las perspectivas de
la filosofia, el derecho, las ciencias politicas y la economia.

La segunda fase de este reto era establecer un vinculo en-
tre los enfoques conceptuales anteriormente mencionados
en lo que respecta a superar la pobreza mediante acciones
orientada a las politicas. La creacion de estandares dentro

Freedom from Poverty Freedom from Poverty

Freedom from Poverty
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de marcos legales sobre la realidad de la pobreza es crucial
en este esfuerzo. Las Organizaciones No Gubernamentales
(ONG) se encuentran entre los principales agentes situados
entre los legisladores y las personas pobres, y han propuesto
estrategias innovadoras para erradicar la pobreza. Ocupan una
posicion Gnica entre los sectores pobres y marginados de la
sociedad y las instituciones, desde la que se concentran en
el desarrollo, las causas de la pobreza y sus consecuencias, la
proteccion social, el empoderamiento, etc. Las ONG no sélo
participan en el control y sequimiento de las decisiones de
los tribunales, sino que también presentan casos con un po-
tencial significativo para las personas pobres ante la opinion
plblica nacional e internacional. Es por ello que la UNESCO
ha decidido desarrollar un manual para asistir a las ONG en su
esfuerzo —Empoderando a las Personas Pobres: mediante
Litigios en Materia de Derechos Humanos!

¢POR QUE UN MANUAL?

El proposito de este manual es colaborar con las organiza-
ciones de base, en especial con las ONG, en la definicion del
contenido de los derechos econdémicos, sociales y culturales
(derechos ESC), asi como empoderar a las ONG que trabajan
para atajar la pobreza sobre el terreno.

El presente manual elabora estandares para la erradicacion
de la pobreza extraidos de la comparacion de jurisprudencia,
destacando las técnicas interpretativas utilizadas por los y
las jueces en una serie de casos relevantes de derechos ESC de
todo el mundo. De hecho, este manual apoya la idea de que
destacando los esfuerzos interpretativos de los tribunales, se
canalizan las voces de las personas pobres y se proporcionan
principios y precedentes para tomar acciones.

Este manual esta basado en la idea de que la reclamacion de
los derechos ESC ante la justicia sera una realidad que pre-
sentara los derechos con mayor claridad para sus titulares y
garantes, asi como para la sociedad civil en su conjunto. No
s6lo proporcionara locus standi a las ONG, sino que empode-
rara su papel sobre el terreno.

¢CUAL ES EL ENFOQUE?

Este manual no acepta la denominacion tradicional de los de-
rechos ESC como derechos humanos de segunda generacion,
frente a los derechos civiles y politicos. Esta division da lugar
a conceptos erréneos sobre la indivisibilidad de los derechos
humanos y no tiene en cuenta el alcance y la naturaleza de

1. Empoderando a las Personas Pobres: Mediante Litigios en Materia de Derechos Humanos.
Manual para ONG

los derechos ESC ni las mejoras actuales que los fallos judi-
ciales han aportado a su definicién. Tal division se opone a
los principios de indivisibilidad e interrelacién de todos los
derechos humanos y debe ser evitada por ese mismo motivo.

Por consiguiente, este manual se centra en los principios
de interdependencia e interrelacién, que reconocen que el
disfrute pleno de cualquier derecho en concreto depende del
disfrute de otros. Asi, los capitulos relativos a los derechos
ESC estan relacionados unos con otros y reproducen ejemplos
clave de la jurisprudencia que subrayan su interdependen-
cia.? Ademas de estos principios, los capitulos de este manual
destacan el principio de universalidad, analizando iniciativas
especiales de las ONG y decisiones legales relativas a grupos
vulnerables en este contexto.

Este manual no se concentra sélo en los principios funda-
mentales de la inclusion de los derechos humanos en las di-
ferentes estrategias (enfoque HRBA) deliberadamente. Antes
bien, propone un enfoque mas amplio para la comprension
y el abordaje de la pobreza que incluye la evaluacion de las
raices de las relaciones de poder en las sociedades. Estas re-
laciones de poder se evallan conforme a las pruebas que han
aportado los avances legales proporcionados por sentencias
nacionales en materia de derechos ESC, como la facilitacion
de estrategias legales de movilizacion o el compromiso pleno
de todas las partes implicadas en estas cuestiones. Este ma-
nual también subraya el papel fundamental de las ONG en la
promoci6n de los derechos ESC sobre el terreno.

¢CUAL ES EL RAZONAMIENTO?

El punto de partida de este manual es la idea de que uno de
los obstaculos principales a la defensa en justicia de los dere-
chos ESC conforme al Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales (PIDESC) es la determinacion de
si el Estado Parte ha satisfecho sus obligaciones con respecto
a los derechos enumerados en el tratado. La razén subyacente
de este reto parece ser el concepto de “realizacién progresi-
va”, que explica como los Estados Partes contintian avanzan-
do en el cumplimiento del derecho incluso si dicho derecho
no se cumple en su totalidad.

A lo largo de varios afios, los y las jueces han desarrollado en
sus decisiones judiciales estandares para medir el avance de
los derechos ESC. Este manual busca proporcionar ejemplos
concretos de la aplicacion forzosa de dichos derechos y clari-
ficar la relacion entre la aplicacion judicial de los derechos ESC
y el auxilio a las personas pobres en la realidad. De hecho,
hay casos comparativos por todo el mundo que prueban que la

2. Porejemplo, “el derecho a una vivienda no puede limitarse a tener cuatro paredes y un techo,
sino que implica una intrincada combinacion de idoneidad, salud, seguridad y la ley”.
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perspectiva de los derechos humanos puede aliviar la pobreza
e incrementar el empoderamiento de las personas pobres.

Puesto que los movimientos sociales progresistas estan in-
cluyendo en su trabajo estrategias de litigio basadas en de-
rechos, este manual va dirigido a las ONG y demas organiza-
ciones de base. Esta es la razon por la que las resoluciones
judiciales representan elementos estratégicos que pueden
aportar una guia Gtil en el avance efectivo de la lucha por los
derechos humanos de las personas pobres.

¢CUAL ES LA METODOLOGIA?

Después de una amplia consulta entre mas de 200 ONG de
todo el mundo, se ha identificado una seleccion de practi-
cas que han demostrado ser validas en la erradicacion de
la pobreza, y que se han integrado como cuadros de texto.
Ademas, se ha sistematizado una seleccién de ejemplos de
jurisprudencia por cada derecho humano, de manera que se
puedan estudiar junto con las estrategias, para garantizar
una realizacion progresiva del derecho en cuestion. En este
sentido, este manual pedagdgico se centra en los principales
derechos ESC — que son inseparables de la dignidad humana
y fundamentales para la erradicacién de la pobreza. En otras
palabras, el derecho a una alimentacién adecuada, una vi-
vienda apropiada, la educacién, la mejor salud posible y el
acceso al agua potable y el saneamiento. También propone
avances en la definicién del derecho a beneficiarse del pro-
greso cientifico y sus aplicaciones.

Los casos incluidos en este manual revelan el activismo de
los tribunales en la proteccién de los derechos humanos de
los grupos mas marginados y vulnerables de la sociedad, in-
cluidos la infancia, las personas mayores, con discapacidad,
migrantes, los grupos indigenas y las minorias. Cada capitulo
incluye a las mujeres y a la juventud como agentes preferen-
tes de cambio social. La seleccién de casos sobre derechos
ESC citados en el texto ha proporcionado elementos funda-

mentales y cruciales en la lucha contra la pobreza y ha empo-
derado comunidades en su combate contra la misma.

Los principios de no discriminacion y de proteccién igua-
litaria estan presentes a lo largo de la presente publicacion
como obligaciones indispensables de “efecto inmediato”, ya
que son intrinsecos a los procesos de distribucién del poder,
autoridad, aptitudes y capacidad de respuesta dentro de la
sociedad. También se destacan las cuestiones de género como
un componente vital que debe incorporarse a toda accion,
programa o estrategia para combatir la pobreza. La perspecti-
va de género incrementa la sensibilizacién de cualquier inter-
vencion y centra la atencién en un cambio de comportamien-
to en las sociedades.

Los tres capitulos introductorios sirven de material de refe-
rencia que las organizaciones de base y los profesionales pue-
den analizar y aplicar en acciones concretas, orientadas a las
areas programaticas especificas de los subcapitulos.

El presente manual es una herramienta cuyo objetivo es con-
tribuir al debate sobre las mejores formas de erradicar la po-
breza extrema y sobre cdmo sumar todos los esfuerzos en la
lucha contra este mal. La conceptualizacion y clarificacion
del contenido de la pobreza a través de los derechos huma-
nos es s6lo un primer paso para contribuir a este debate. Se
deben desarrollar otros medios, como el disefio de politicas
plblicas especificas y no excluyentes, o la elaboracién de me-
canismos para mejorar la medicion y el control - indicadores
e indices- a fin de crear un fuerte impacto que rescate a las
personas de la marginacién. Por lo tanto, este manual deberd
tomarse como un primer esfuerzo en esta investigacion.

Angela Melo
Directora
Sector de Ciencias Sociales y Humanas

Maritza Formisano
Asesora de la UNESCO
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COMO UTILIZAR ESTE MANUAL

Este manual comprende tres capitulos y seis subcapitulos.

P El Capitulo 1 “Pobreza y derechos humanos” desarrolla el marco conceptual de la nocion de pobreza y lo vincula con
los conceptos de capacidades y vulnerabilidad, asi como con los derechos humanos. Presenta algunos ejemplos de programas de
transferencia de efectivo (CTP) y de leyes relacionadas con ellos, a fin de apoyar lo que llamamos “normalizacién” de la pobreza.

P EL Capitulo 2 “EL papel de la defensa en justicia en la lucha contra la pobreza” esta dedicado exclusivamente
a clarificar la defensa en justicia y los retos de la misma como herramienta de transformacion social y de integracién de las
personas mas vulnerables. Este capitulo presenta la “defensa en justicia” como uno de los pasos de una estrategia holistica
para superar la pobreza. Defiende el papel de los y las jueces como garantes de los derechos y libertades de los miembros més
invisibles de la sociedad.

P EL Capitulo 3 “Aclaraciones conceptuales sobre los derechos econdmicos, sociales y culturales” desarrolla,
en términos generales, la nocion de obligacion en dos sentidos: presenta las obligaciones bésicas de los derechos ESC y las
obligaciones estatales relacionadas (a saber, respetar, proteger y cumplir). Esta comprensién general de las obligaciones viene
apoyada por jurisprudencia y actividades de ONG que demuestran como relacionar las acciones politicas de las organizaciones
de base con estandares derivados de sentencias judiciales.

» Los subcapitulos incluidos en este manual tienen relacion con el derecho a la educacion, una alimentacién adecuada,
una vivienda apropiada, agua potable y saneamiento, el derecho a disfrutar del nivel de salud fisica y mental mds alto posible
v el derecho a disfrutar de los beneficios del progreso cientifico y sus aplicaciones. Cada subcapitulo aplica las nociones de
obligaciones basicas y obligaciones estatales a cada derecho, y proporciona ejemplos ilustrativos de la jurisprudencia con el fin
de presentar estandares comparativos para la proteccion de las personas mas vulnerables y el respeto de su dignidad humana.

A lo largo de esta publicacion, encontrara informacion contenida en dos tipos de cuadros:

Los cuadros de texto grises proporcionan ejemplos de referencia de jurisprudencia comparada que han
aportado organismos jurisdiccionales y no jurisdiccionales y que han contribuido a la clarificacion e
implementacion de los derechos ESC, asi como informacién conceptual complementaria sobre cuestiones
basicas con la finalidad de mejorar su comprension.

Los cuadros de texto amarillos ilustran actividades de ONG asi como iniciativas de orientacién politica
tomadas por otros agentes, gobiernos incluidos, que trabajan para erradicar la pobreza a nivel nacional y
local

Cada capitulo incluye ejercicios practicos que refuerzan el material presentado. Estos ejercicios animan al lector o lectora a dar
un paso mas aplicando el material a su propia experiencia.
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POBREZA Y DERECHOS

HUMANOS

1. COMO DEFINIR EL CONCEPTO DE
POBREZA

1] El concepto de pobreza ha evolucionado en los dltimos
afios. Hoy en dia, la pobreza no se refiere sélo a la falta de re-
cursos para vivir una vida dignamente, sino también al concep-
to de capacidades, que se ha desarrollado ampliamente bajo la
influencia del “enfoque de las capacidades” de Amartya Sen.!
Este enfoque presenta una definicién de pobreza como concep-
to dinamico junto a una serie de directrices para el desarrollo
de politicas que abarquen un enfoque multidimensional.

2] Asi, la pobreza esta estrechamente vinculada a la nocion de
vulnerabilidad y a la necesidad de proporcionar herramientas
a las personas pobres centrandose en sus bienes. Estos bienes
les dan poder para salir de la pobreza y cambiar las normas de
poder en la sociedad. De esta forma, el concepto de pobreza
no estad necesariamente separado de su contenido econémico o
politico, antes bien, queda completado.

3] También esta vinculado a la nocién de dignidad en cuan-
to que tiene relacion con el bienestar de una persona y con
aquello que dicha persona puede o no puede hacer. Consecuen-
temente, también esta relacionado con la libertad de oportu-
nidades necesaria para conseguir este bienestar.2 Como tales,
los bienes se consideran la base del poder de los y las “agentes”
para actuar y reproducir, desafiar o cambiar las normas que go-
biernan el control, uso y transformacién de los recursos.

4] La pobreza, tal y como la concibe la oficina del Alto Comi-
sionado para los Derechos Humanos (OACDH) en el Proyecto de
Directrices sobre Derechos Humanos y Estrategias de Reduccién
de la Pobreza puede ademés vincularse a “la alimentacion ade-
cuada, la proteccién contra la morbilidad y la mortalidad pre-

1. Elaborado y ampliado en la obra de Amartya Sen. Véase: Desarrollo y libertad, Edito-
rial Planeta, 2000; Nuevo Examen de la Desigualdad, Nuevo Examen de la Desigualdad.
Alianza Editorial, 1995; Comodities and capabilities (Productos Bdsicos y Capacidades),
Oxford, Oxford University Press, 1987; Poverty and Famines: An Essay on Entitlements and
Deprivation (Pobreza y Hambruna: Un Ensayo sobre el Derecho y la Privacion), Oxford,
Clarendon Press, 1982.

2. Veéase OACDH, Los Derechos Humanos y la Reduccion de la Pobreza: un marco conceptual,
2004, disponible en http://www2.ohchr.org/english/issues/poverty/docs/povertyS.pdf
(accesible desde el 7 de agosto de 2009) y Principios y Directrices de la OACDH para
la Integracion de los Derechos Humanos en las Estrategias de Reduccion de la Pobreza,
disponible en: http://www.ohchr.org/Documents/Publications/PovertyStrategiessp.pdf
(accesible desde el 7 de agosto de 2009).

matura prevenibles, la vivienda apropiada, la educacién basica,
la seguridad personal, el acceso equitativo a la justicia, la posi-
bilidad de vivir con dignidad, de ganarse la vida y de participar
en la vida comunitaria”.? En palabras del Alto Comisionado, “es
mas probable que las politicas para combatir la pobreza que se
basan en las normas internacionales de derechos humanos sean
eficaces, sostenibles, no excluyentes, equitativas y significati-
vas para las personas que viven en la pobreza”.*

5] La UNESCO ha desarrollado conceptualmente este enfoque
multidimensional de la pobreza en la coleccion “Freedom from
Poverty as a Human Right” (La Libertad de la Pobreza como De-
recho Humano). Esta coleccién comprende cuatro volimenes®
que definen los enfoques filoséfico, econdmico, politico y legal
de la pobreza.

En este sentido, y en relacion con el debate filoséfico, el pri-
mer volumen desarrolla la naturaleza y las relaciones entre
derechos humanos, justicia, deberes y obligaciones positivas
y negativas, instituciones sociales, solidaridad, dignidad,
causalidad, dafio, identidad y responsabilidad colectiva. Clari-
fica estos conceptos de cara a crear un consenso moral dentro
de la sociedad sobre el derecho a no ser pobre.

El segundo volumen aborda conceptos como la necesidad de
una teoria global sobre la justicia, la ética de la distribucion,
la necesidad de definir prioridades entre las actividades que
se llevan a cabo para erradicar la pobreza, la llamada a eva-
luar nuestras estructuras, instituciones y politicas sociales,
politicas y econémicas y el papel de los tribunales y las cons-
tituciones en la aplicacion forzosa de los derechos economi-
cos y sociales. Este volumen examina la puesta en practica de
las teorias sobre justicia y derechos humanos.

El tercer volumen explora las elecciones y prioridades eco-

3. Véase el Proyecto de la OACDH de Directrices sobre Derechos Humanos y Estrategias de
Reduccion de la Pobreza, parr. 46.

4. La Pobreza y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: de-
claracién aprobada por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales el 4 de
mayo de 2001 (E/C.12/2001/10), parr. 13.

5. Véase la coleccion de la UNESCO Freedom from Poverty as a Human Right (La Libertad de
la Pobreza como Derecho Humano), Publicaciones de la UNESCO, 2010: Vol. 1 Quién le
Debe Qué a las Personas Mds Pobres (editado por Thomas Pogge); Vol. 2 Teoria y Politica
(editado por Thomas Pogge); Vol. 3 Perspectiva Economica (editado por A. Sengupta, S.
Marks y B. Andreassen); y Vol. 4 La Obligacién de la Ley para con las Personas Pobres
(editado por G. Van Bueren).

Ana C. Golpe
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noémicas y la promocién y proteccion de estandares norma-
tivos. Este volumen relne las contribuciones de destacados
economistas y cientificos sociales que aplican sus modelos de
analisis particulares al tratamiento de la pobreza.

El cuarto volumen engloba nociones cruciales como las de
transformacion social, democracia, aplicacién forzosa por via
judicial y derechos humanos como préctica legal actual. Tam-
bién contempla cdmo el derecho a no ser pobre podria incluir-
se dentro del derecho méas amplio a la igualdad. Finalmente,
busca clarificar el alcance de las obligaciones de los Estados
que se derivan de los marcos de derechos humanos de cara a
crear nuevas oportunidades para atajar la pobreza sistémica.

2. LA POBREZA COMO VIOLACION DE
LOS DERECHOS HUMANOS

6] Si se enfoca la pobreza como una violacién de los derechos
humanos, ésta se convierte en un imperativo ineludible. De
hecho, los derechos humanos proporcionan un marco para la
erradicacion de la pobreza de muchas maneras. La pobreza
es, al mismo tiempo causa y consecuencia de las violacio-
nes de los derechos humanos: causa porque las personas
pobres permanecen invisibles y, asi, alejadas de los intentos
de ayudarles a reclamar sus derechos, y porque las manifes-
taciones de la pobreza son el hambre, la carencia de hogar y
el analfabetismo, entre otras muchas; consecuencia porque
la pobreza puede derivarse de una accién u omision, es decir,
una violacién de un derecho humano, como por ejemplo, la
ausencia de acceso a los recursos sanitarios basicos o el des-
alojo forzado. En otras palabras, la pobreza refleja una viola-
cion de derechos humanos alli donde las personas pobres se
ven privadas del disfrute de dichos derechos, o sencillamente
no tienen derechos de ning(n tipo. Por lo tanto, y en conse-
cuencia, es una violacion de su dignidad humana.

7] Pero no todas las privaciones (carencia de vivienda, ali-
mentacion o educacion, etc.) reflejan una condicion o situa-
cién de pobreza. No obstante, una situacién inhumana pro-
longada puede llevar a o exacerbar la pobreza. Por esta razon,
la lucha contra la pobreza requiere tomar acciones que eviten
dicha privacion sostenida. EL reto sera, por lo tanto, vincular
a quienes estén privados de poder con el potencial empodera-
dor de los derechos humanos para aportar nuevos mecanismos
de apoyo a la erradicacién de la pobreza. Como ya subray6 el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la
ONU (en adelante denominado Comité de Derechos ESC, el Co-
mité o CESCR) en la Declaracion Relativa a la Pobreza (2001),
“aunque los derechos humanos no son una panacea, pueden
contribuir a equilibrar la distribucién y el ejercicio del poder
dentro de las sociedades y entre ellas”.®

8] Asi, los derechos humanos y la pobreza estan interrela-
cionados. La pobreza y los derechos humanos no son parte
de la misma definicién sino que son elementos de la misma

6. Véase la “Declaracion Relativa a la Pobreza” del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales en la 32 Conferencia de la ONU sobre los Paises Menos Adelantados de 2001,
parr. 6. Disponible en: http://unctad.org/es/Docs/aconf191_[20.sp.pdf. Véase el docu-
mento E/C.12/2001/10 “La Pobreza y el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales”.
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lucha: cuando se combate la pobreza y la pobreza extrema,
avanzamos en la proteccién y la promocién de los derechos
humanos y viceversa. Puesto que los déficits en derechos hu-
manos se concentran hoy en dia entre las personas pobres,
la presente estrategia ya no percibe la pobreza en términos
de ingresos o de caridad, antes bien en términos de priva-
cion de capacidades y ausencia de empoderamiento -y por
consiguiente, como negacion y subsiguiente violacion de los
derechos humanos.

9] La interdependencia y la indivisibilidad’ de todos los
derechos son absolutamente esenciales para la erradicacion
de la pobreza. La interdependencia tiene dos aspectos: la
sinergia existente para el individuo entre la proteccién de
dos derechos diferentes y la necesidad de equilibrar dichos
derechos. La indivisibilidad también tiene dos significados:
hace referencia a la universalidad de los derechos humanos -
todos los derechos humanos existen en un plano de igualdad
y tienen el mismo énfasis -y al papel necesario del Estado en
la implementacion de todos los derechos humanos para cada
miembro de la sociedad y en la consideracién de sus expec-
tativas.® Por lo tanto, sélo la indivisibilidad puede reforzar y
legitimar la universalidad.

10] En este contexto, y en relacién con el derecho a una
alimentacion adecuada, el Comité de la ONU de Derechos
ESC declard que: “el derecho a una alimentacion adecuada
estd inseparablemente vinculado a la dignidad inherente
del ser humano y es indispensable para el disfrute de otros
derechos humanos. Es también inseparable de la justicia
social, pues requiere la adopcién de politicas econémicas,
ambientales y sociales adecuadas, en los planos nacional e
internacional, orientadas a la erradicacion de la pobreza y
al disfrute de todos los derechos humanos por todos.” La
lucha contra la pobreza requiere soluciones holisticas, y los
derechos ESC tienen el potencial de empoderar a las personas
y comunidades que viven en pobreza.

11] La aplicacion de la perspectiva de los derechos humanos
a la pobreza también establece una relacion entre estrategias
de lucha y reduccién de la pobreza y el marco general de los
derechos humanos y sus subsiguientes obligaciones y res-
ponsabilidades legales. ElL marco de los derechos humanos
ofrece a las estrategias contra la pobreza un parametro con-
creto a la hora de proporcionar recursos legales y medir el
cumplimiento del Estado con sus obligaciones derivadas de
los derechos humanos internacionales

12] Ademas, una politica “orientada hacia los derechos hu-
manos” implica que los Estados tienen que tener en cuenta el
marco completo de los derechos humanos a la hora de definir
una politica para combatir la pobreza. De hecho, el Estado
se aseguraria asi de que las obligaciones y responsabilida-
des derivadas del marco de los derechos humanos estuvieran
incluidas en el disefio, implementacion y evaluacion de las
politicas publicas para luchar contra la pobreza. En este sen-

7. Véase el parr. 5 de la Declaracion de Viena.

8. Véase A. Eide, Interdependence and indivisibility of human rights (Interdependencia e
indivisibilidad de los derechos humanos), en Y. Donders y V. Volodin (eds) Human Rights
in Education, Science and Culture legal Developments and Challenges (Los Derechos Hu-
manos en la Educacion, la Ciencia y la Cultura, Desarollos y Desafios), UNESCO 2007, pag.
11-51.

9. Véase la Observacion General n°12.


http://unctad.org/es/Docs/aconf191_l20.sp.pdf
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tido, la lucha contra la pobreza se convierte en un objetivo
dentro de un proceso global, cuyos resultados concretos no
pueden medirse sélo con indicadores cuantitativos. Asi, aque-
llas politicas pablicas congruentes con los derechos humanos
seran mas sostenibles, respetaran el principio de participa-
cion igualitaria y seran menos excluyentes (por ejemplo, una
evaluacion de los derechos humanos).

En los casos Kearney y Ors contra Bramalea Ltd y Ors, Junta
de Investigacion, Codigo de Derechos Humanos de Ontario, de
2000 relacionados con las reclamaciones de tres mujeres de in-
gresos bajos a las que se les denegaba el acceso a las viviendas
de alquiler disponibles, la Comision de Derechos Humanos de
Ontario tom6 una decision basandose en el concepto de pobreza
como un motivo real de discriminacion. EL Tribunal dictaminé
que la regulacion de los mercados deberia ir en consonancia con
las obligaciones de los derechos humanos internacionales, y en
particular, con el acceso a vivienda. El tribunal dictaminé clara-
mente que no es permisible que los gobiernos nieguen el alquiler
a familias de ingresos bajos.

En el caso de la Camparia por la Equidad Fiscal contra el Esta-
do de Nueva York et al’, el Estado no planificd ni implemento
una reforma del sistema de financiacién de los centros escolares
plblicos que era necesaria. No se cumplia la politica puablica
relativa a la educacion y la Corte de Nueva York ordend que se
realizara una dotacion adicional de 5.600 millones de dolares
para los gastos anuales de funcionamiento durante cuatro afios
con el fin de garantizar que el alumnado de los centros escolares
plblicos tuviera la oportunidad de recibir una educacion basica
solida. También ordend que realizara una aportacion adicional
de fondos de 9.200 millones de dolares a lo largo de cinco afios
destinados a proyectos de capital. Esta decision fue confirmada
en la apelacion, ordenandose a la legislatura que proporcionara
a los centros escolares de la ciudad de Nueva York entre 4.700 y
5.630 millones de ddlares en ayudas al funcionamiento y 9.200
millones en fondos de capital antes del 1 de abril de 2006. EL
Acuerdo Presupuestario del Estado de Nueva York de 2006 supo-
ne un avance significativo a la hora de garantizar las reformas
ordenadas por los tribunales en relacion a los fondos de capital
pero asigna menos de un décimo de lo que los tribunales reque-
rian como aumento de la ayuda al funcionamiento.

1. 719 N.Y.S.2d 475.

13] Los derechos humanos proporcionan un marco normativo
en el que se empodera a grupos vulnerables y se los recono-
ce como agentes principales y sujetos de derecho. No se
perciben simplemente como victimas. El empoderamiento de
las personas pobres desarrolla otra dimensién de pobreza, ya
que “empoderamiento es la expansion de bienes y capacida-
des de los pobres para participar en, negociar con, influir
sobre, verificar y hacer responsables a las instituciones que
afectan su vida”.'® En este sentido, la participacion de las
personas pobres ofrece ejemplos de como resolver casos con-
cretos de privacion de los bienes minimos, que de hecho pue-
de traducirse en violacion de los derechos humanos.

14] Las personas pobres se convierten en parte activa del
disefio, implementacién, evaluacién y verificacion de las po-
liticas piblicas. También tienen derecho a participar en los

10. D. Narayan (ed.) Empowerment and poverty reduction. A sourcebook, World Bank, 2002,
p. xviii, p. 235.
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procesos legislativos, y deberian tomar parte en las propues-
tas que definiran la estrategia de lucha contra la pobreza. La
participaciéon empodera su libertad para definir o modificar la
norma o la politica que les concierne. Por lo tanto, la parti-
cipacién esta vinculada al disfrute y la indivisibilidad de los
derechos humanos e incluye la implicacion en el debate y el
diadlogo publico, asi como D. Narayan (ed.) Empoderamiento
y reduccién de la pobreza. Libro de consulta, Banco Mundial,
2002, pag. xviii, pag. 235. les proporciona la informacién
necesaria y oportunidades efectivas para contribuir.?

En el caso Doctors for Life International contra el Presidente
de la Asamblea Nacional y otros,' el Tribunal Constitucional
de Sudafrica subrayo la importante cuestion del papel de la co-
munidad en el proceso legislativo y declaré que su implicacion
“mejora la dignidad civica de aquellos que participan al permitir
que sus voces se escuchen y se tengan en cuenta. Promueve un
espiritu de acuerdo democratico y pluralista pensado para produ-
cir leyes con mayor probabilidad de ser ampliamente aceptadas
y eficaces en la practica [...] la democracia participativa tiene
una especial importancia para aquellos que son relativamente
impotentes en un pais como el nuestro en el que se dan grandes
disparidades de salud e influencia”.?

1. CCT (12/05) [2006] BCLR 1399.
2. Op cit, parr. 115.

a. La pobreza en el Sistema de la ONU

15] La pobreza siempre ha sido una cuestion incluida en
la agenda de derechos humanos del Sistema de la ONU. El
preambulo de la DUDH declara que todos los seres humanos
deberian estar libres de la miseria y continda estableciendo la
pobreza como una cuestion de derechos humanos. En la Con-
ferencia Mundial de Viena, la comunidad internacional sefiald
que “la generalizacién de la pobreza extrema inhibe el pleno
y eficaz disfrute de los derechos humanos; la comunidad in-
ternacional debe seguir dando un alto grado de prioridad a
su inmediato alivio y su ulterior eliminacion”!? Desde este
momento, la lucha contra la pobreza pas6 a ser un objetivo
primordial de la comunidad internacional.

16] Este es el proposito con el que el Secretario General de
la ONU ha situado la lucha contra la pobreza como uno de los
objetivos principales de la agenda internacional y ha refren-
dado la definicién multidimensional de la pobreza desde la
perspectiva de los derechos humanos. Con este fin, el Sistema
de la ONU ha desarrollado un marco de referencia para luchar
contra la pobreza en el que la misma se considera una viola-
cién de los derechos humanos, y ha seguido procurando con-
vertir la pobreza, la aplicacion legal y la no exclusién social
en prioridades principales.

11.Véase J. Wrezinski, Culture et grande pauvreté (Cultura y Pobreza Extrema), Paris,
Ediciones Quart Monde, 2004, pag. 40. Véase también A. Wrezinski, Knowledge that
leads to action (EL conocimiento que conduce a la accién), en X. Godinot y Q. Wodon
(eds) Participatory Approaches to Attacking Extreme Poverty Cases Studies Led by the
International Movement ATD Fourth World (Estrategias Participativas para Atacar la
Pobreza Extrema, Estudio de Casos de Pobreza Llevado a Cabo por el Movimiento
Internacional Movimiento Internacional ATD - Cuarto Mundo), documento de trabajo n°
77 del Banco Mundial, 2006, disponible en http://siteresources.worldbank.org/INTRAD/
Resources/ParticipatoryApproachesAttackingPoverty.pdf.

12. Declaracién y Programa de Accion de Viena, Articulo 14.


http://siteresources.worldbank.org/INTRAD
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17] La comunidad internacional adopt6 en el afio 2000 la
Declaracién del Milenio de las Naciones Unidas y definid los
Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM), que identificaban
la cuestion de la pobreza extrema como objetivo principal,
recordando a la comunidad internacional y a las Agencias
de la ONU su deber de desarrollar estandares sobre las obli-
gaciones de los Estados derivadas de la integracion de los
derechos humanos en las estrategias para la erradicacién de
la pobreza: “No escatimaremos esfuerzos para liberar a nues-
tros semejantes, hombres, mujeres y nifios de las condiciones
abyectas y deshumanizadoras de la pobreza extrema, a la que
en la actualidad estan sometidos mas de mil millones de seres
humanos. Estamos empefiados en hacer realidad para todos
ellos el derecho al desarrollo y a poner a toda la especie hu-
mana al abrigo de la necesidad.” EL ODM n® 1 es “erradicar la
pobreza y el hambre”.?

18] La Resolucién 63/142 de la ONU (5 de marzo de 2009)
solicitaba expresamente a las Agencias de la ONU que apo-
yaran las estrategias nacionales compartiendo buenas prac-
ticas en el campo de la pobreza y el empoderamiento legal
de las personas pobres. Con vistas a reforzar la cooperacion
internacional para alcanzar los ODM, la ONU ha lanzado dos
Decenios para la Erradicacion de la Pobreza: el primero con
la Resolucién de la ONU A/62/267, titulada “Actividades del
Primer Decenio de las Naciones Unidas para la Erradicacion
de la Pobreza (1997-2006)", y el segundo con la Resolucion
de la ONU A/63/190, titulada “Actividades del Segundo De-
cenio de las Naciones Unidas para la Erradicacion de la Po-
breza 2009-2017" (que subraya cémo el establecimiento de
planes nacionales basados en objetivos tangibles es un paso
decisivo para darle la prioridad debida a la erradicacion de la
pobreza.*

19] En su informe® relativo a la Observancia del Dia Interna-
cional para la Erradicacién de la Pobreza, el Secretario General
subray6 la necesidad de la movilizacién social y recalcé que la
pobreza es una violacion de los derechos humanos:

El hecho de que la pobreza persista en muchas partes del
mundo indica no sélo que existe una distribucién no equitati-
va de las oportunidades econémicas, sociales y politicas, sino
que también se violan los derechos humanos. Frecuentemente
el hecho de vivir en la pobreza afecta también a la capacidad
de las personas, las familias y los grupos mas vulnerables
y desfavorecidos de defender sus derechos y funciones. Asi
pues, la violacién de los derechos humanos es tanto una cau-
sa como una consecuencia de la pobreza. Habida cuenta de
su condicion, las personas que viven en la pobreza no estan
empoderadas y si excluidas de la sociedad, al tiempo que su

13.Véase la Campafia de la ONU para Erradicar la Pobreza para 2015 en http://www.
endpoverty2015.org/es. Esta campafa se centra en la consecucion de los ocho ODM para
2015.
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Para una comprension general de la evolucién de las Resoluciones e informes sobre
pobreza de la ONU y su relacion con los derechos humanos, véanse los documentos:
A/RES/47/196 de 1992 y A/RES/28/183 de 1993 sobre la observancia de un dia
internacional para la erradicacion de la pobreza; A/RES/52/134 de 1998 sobre la
cooperacién internacional en el campo de los derechos humanos. Véase también la
Resolucion de la Comision de Derechos Humanos 1996/23 en la que se adopta el Informe
Final sobre los Derechos Humanos y la Extrema Pobreza, presentado por el Relator
Especial Leandro Despouy (E/ CN.4/Sub.2/1996/13) y la resolucién 2005/16 del 14 de
abril de 2005; asi como los informes de expertos y expertas independientes encargados/
as de la cuestion de los derechos humanos y la extrema pobreza, la Sra. Lizin y el Sr.
Sengupta (especialmente E/CN.4/2004/43, E/CN.4/2005/49 y E/CN.4/2006/43) y los
Principios y Directrices de la OACDH para la Integracion de los Derechos Humanos en las
Estrategias de Reduccion de la Pobreza, entre otros.

1

o

. Documento A/61/308 parr. 4-16 disponible en: http://www.un.org/Docs/journal/asp/
ws.asp?m=A/61/308
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capacidad de asegurarse el disfrute de sus propios derechos
estd sumamente limitada a causa de su situacion.®

20] Aunque el PIDESC -que recoge la DUDH- no menciona
explicitamente la pobreza mundial, si declara que el disfrute
de los derechos ESC es condicion previa para la libertad y la
dignidad. Por este motivo, subraya la indivisibilidad de todos
los derechos humanos y su conectividad y efectos en todo lo
relativo a la erradicacion de la pobreza.

21] EL Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
ha ido avanzando en el desarrollo de este enfoque de la po-
breza como violacién de los derechos humanos en los Gltimos
afios, habiendo refrendado la definicién pluridimensional de
la pobreza desde la perspectiva de los derechos humanos. En
sus Observaciones Generales ha proporcionado orientacién y
desarrollado estandares, centrandose en la obligacién concre-
ta de los Estados Miembros de actuar en caso de presuntas
situaciones de privacion.?’

22] EL Comité define la pobreza® “como una condicién hu-
mana que se caracteriza por la privacion continua o crénica
de los recursos, la capacidad, las opciones, la seqguridad y el
poder necesarios para disfrutar de un nivel de vida adecuado
y de otros derechos civiles, culturales, econémicos, politicos
y sociales”.?® Resumiendo, segtn la visién del Comité, “la po-
breza constituye una negacién de los derechos humanos”.?
La UNESCO ha dado ha dado un paso mas al declarar que la
pobreza es una violacion de los derechos humanos y, como tal,
debe considerarse ilegal conforme al derecho internacional.

23] Finalmente, a nivel regional, la Carta Social Europea de
1996 (revisada), que prescribe en su Articulo 30 un “derecho
a la proteccion contra la pobreza y la exclusién social”, supo-
ne un paso importante hacia una normatizacion concreta de
la pobreza como derecho humano y urge de forma concreta
a los Estados partes “a tomar medidas dentro del marco de
una estrategia general y coordinada para promover el acceso
efectivo de aquellas personas que viven o corren el riesgo
de vivir en una situacion de exclusion social o pobreza, asi
como de sus familias, al empleo, la vivienda, la formacidn, la
educacion, la cultura y la asistencia social y médica en par-
ticular”. Es importante subrayar que la Carta Social Europea
revisada incluye el derecho a la proteccion contra la pobreza
en la Parte II del Capitulo, en el que se presenta una lista de
derechos ESC y las obligaciones relacionadas que conlleva su
realizacién plena.

1

o

. Op. cit, parr. 6.
1

~

.la UNESCO ha desarrollado varias publicaciones relacionadas con dichas estrategias.
Todos los articulos estan disponibles en: http://portal.unesco.org/shs/fr/ev.php-URL_
ID=5149&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=-465.html. Véase también la publicacion
Freedom from Poverty as a Human Right (La Libertad de la Pobreza como Derecho
Humano), Vol I al IV, que desarrollan los enfoques multidimensionales de la pobreza.

1

(]

Consulta de la UNESCO, nota 7 ut supra, en 2.
1

©

. CESCR, Declaracion Relativa a la Pobreza, nota 40 ut supra, q 8.
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. Ibid. en q 1.
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b. Un modelo de ley para luchar contra la pobreza

24] A nivel nacional, se han presentado propuestas para re-
dactar un borrador de ley modelo para combatir la pobreza
que incluya las obligaciones internacionales que deberian res-
petar los Estados. De hecho, basandose en las experiencias de
la ONU, algunos paises han visto en este esquema una cierta
normatizacion de la lucha contra la pobreza.?!

25] Algunos ejemplos de normatization concreta incluyen
una ley modelo para combatir la discriminacion, o el modelo
ONUSIDA de lucha contra el VIH-SIDA, que han inspirado
la creacion de modelos de ley con la finalidad de orientar
a los miembros de los parlamentos en la erradicacion de
la pobreza. En lo que respecta a la cuestién del VIH-SIDA,
por ejemplo, ONUSIDA y la OACDH han publicado las Di-
rectrices Internacionales sobre el VIH/SIDA y los Derechos
Humanos,? cuyo objetivo es mejorar la capacidad de coor-
dinacién multisectorial y la obligacién de los gobiernos de
rendir cuentas, prestar apoyo a las reformas legales, empo-
derar a grupos marginados y aumentar la participacién de la
comunidad en su conjunto en la lucha contra el VIH-SIDA.
Este modelo ha inspirado iniciativas nacionales de lucha
contra el VIH-SIDA, jugando un papel notable en la elabo-
racién de las leyes nacionales de Benin, Togo, Mali, Sierra
Leona y Nigeria entre otras, que siguen los estandares de las
propuestas de ONUSIDA?

26] EL Comité de derechos ESC ha presentado los elementos
basicos que deben incluirse a la hora de elaborar una ley
marco sobre el derecho a la alimentacién y el derecho a la
salud. En su Observacién General n® 12 referente al derecho a
una alimentacién adecuada, el Comité ha declarado que “los
Estados deben considerar la posibilidad de aprobar una ley
marco como instrumento basico de aplicacién de la estrategia
nacional para el derecho a la alimentacion”. En este sentido,
el Comité ha definido incluso los elementos o directrices de
dicha ley marco: (1) disposiciones sobre el fin pretendido; (2)
las metas u objetivos que deben lograrse y el marco temporal
que se fijara para lograr estos objetivos; y (3) los medios
para conseguir dichos objetivos. Subraya la importancia de
la colaboracién con la sociedad civil y el sector privado para
conseguirlo, asi como con las organizaciones internacionales
para conseguir que el proceso avance. El capitulo de este
manual relacionado con el derecho a una alimentacion
adecuada proporciona informacién sobre esta cuestion.

En lo que respecta al derecho a la salud, se hace la misma
peticion. EL Comité solicita a los Estados que “consideren la
posibilidad de adoptar una ley marco para dar efectividad a
su derecho a una estrategia nacional de salud. La ley marco
debe establecer mecanismos nacionales de vigilancia de la
aplicacion de las estrategias y planes de accién nacionales
de salud.”? El Comité también define los elementos basicos
de esta ley marco de la siguiente manera: (1) objetivos que

21. Véase la elaboracion de normas, documento del Centro Internacional de Politicas de
Derechos Humanos (ICHRP) http://www.ichrp.org/files/reports/32/120b_report_es.pdf.

22. Véase la version consolidada de 2006 en http://www.ohchr.org/Documents/Publications/
HIVAIDSGuidelinessp.pdf.

23.Benin: Ley 2005-31 de 2006; Togo: Ley 2005-012; Mali: Ley 06-28 del 29 de junio de
2008; Sierra Leona: Ley 2007; Nigeria: Ley 2007-08 del 30 de abril de 2007.

24. \léase la Observacion General n°14 parr. 56.
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deben alcanzarse; (2) plazos necesarios para ello; (3) me-
dios para alcanzar las cotas de referencia; (4) cooperacion
con la sociedad civil; (5) responsabilidad institucional; y (6)
procedimientos de apelacion. Los Estados también tienen
la obligacién de verificar la implementacién del derecho y
de identificar los obstaculos que les impidan respetar sus
obligaciones.

c. Proyecto de Ley 112 de Quebec®

28] Quebec ha iniciado un esfuerzo tnico, colectivo y partici-
pativo con la creacién de la Ley de Lucha contra la Pobreza
y la Exclusion Social (Proyecto de Ley 112), gracias a la
iniciativa de la Federacién de Mujeres de Quebec Marcha Pan
y Rosas, con motivo de la Marcha Pan y Rosas celebrada en
junio de 1995. El borrador de esta ley se ha elaborado de
abajo arriba, arrancando de una iniciativa de una comunidad
amplia de ONG y agentes sociales plurales. El Proyecto de Ley
112 interviene sobre las causas de la pobreza antes que sobre
sus efectos.

29] Esta Ley crea: (1) una estrategia nacional para combatir
la exclusion social, (2) un fondo para apoyar iniciativas
sociales; (3) un observatorio de seguimiento de la reduccidn
de la pobreza; y (4) un comité asesor en temas de prevencién
de la pobreza y la exclusion social.

30] Ademas, identifica cinco areas de accién: (1) promoci6n
del acceso a la educacién y apoyo a la capacitacion y el de-
sarrollo de habilidades; (2) mejora de salarios, oportunidades
laborales y bienes individuales, y la expansion de las vivien-
das sociales: (3) mejora del acceso al trabajo y el empleo; (4)
mejores oportunidades de implicacion de todos los agentes
sociales mediante el desarrollo local; y (5) desarrollo de un
marco institucional de informacién, evaluacion, rendicién de
cuentas, participacién y coherencia entre todos los niveles de
intervencion. El Proyecto de Ley 112 institucionaliza la lucha
contra la pobreza como prioridad dentro el marco legal y de
las politicas pablicas.

d. Los programas de transferencia de efectivo
como politicas sociales no excluyentes

31] En los daltimos afios se ha desarrollado una serie de estra-
tegias diferentes para combatir la pobreza que han tenido un
impacto directo sobre la realizacion de los derechos humanos.
Estas iniciativas se han llamado Programas Transferencia de
Efectivo (CTP) y consisten en una transferencia directa de
efectivo para aumentar los ingresos de familias pobres.?® Los
CTP proporcionan los medios financieros para facilitar el ac-
ceso de las personas mas vulnerables a bienes basicos como
la alimentacion, la vivienda o la educacion. La Experta Inde-
pendiente de la ONU encargada de la cuestion de los derechos

25.Para mas informacién sobre la ley, véase: http://www2.publicationsduquebec.gouv.
qc.ca/dynamicSearch/telecharge.php?type=5&file=2002C61A.PDF y A. Noél, Documento
base: A Law against poverty: Quebec’s new approach to combating poverty and social
exclusion (Una Ley contra la pobreza: la nueva estrategia de Quebec para combatir la
pobreza y la exclusion social), Canadian Policy Research Networks (Red Canadiense de
Investigacion de Politicas) - Family network (Red de Familia), diciembre de 2002.
Disponible en: www.pauvrete.qc.ca/IMG/pdf/Noel-A_Law_Against_Poverty.pdf.

26.F. Ariel y S. Norber, Transferencias monetarias condicionadas: Reduciendo la Pobreza
Actual y Futura, Informe de Investigacion de Politicas del Banco Mundial, 2009..


http://www.ichrp.org/files/reports/32/120b_report_es.pdf
http://www.ohchr.org/Documents/Publications
http://www2.publicationsduquebec.gouv
http://www.pauvrete.qc.ca/IMG/pdf/Noel-A_Law_Against_Poverty.pdf
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[Campaiia para trasladar los 0DM a una Ley Modelo para erradicar
la pobreza]

Esta campafa se basa en la integracion de los derechos hu-
manos en las estrategias para garantizar un desarrollo minimo
para cada ser humano (en lo que respecta a la satisfaccion de
las necesidades vitales) segtn lo establecen la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos de 1949, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 1966 y el Pacto Internacional
sobre los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, y esta
organizada por un consorcio de ONG Norte-Sur, entre las que
destacan especialmente los movimientos de mujeres.

Las estrategias basadas en los derechos humanos llaman la
atencion de los agentes nacionales e internacionales, publicos
y privados sobre el hecho de que la no aplicacion del Pacto
Internacional sobre los Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales equivale a la negacion de los derechos humanos y equivale
a una violacion de la dignidad humana.

La ley modelo para la reduccion de la pobreza constituira una
fuente de inspiracion para aquellos paises que deseen adaptarla
a las especificidades de sus contextos nacionales, al igual que
ocurrié con la ley modelo sobre ETS/VIH/SIDA de 2004 en Africa
del Este y Central.

Esta ley para la reduccion de la pobreza serd el fruto de un
proceso de participacion no excluyente (0SC, parlamentos y go-
biernos, con el apoyo de agentes internacionales). No se limita
a los ODM ni al plazo marcado de 2015. Incluye:

® La nocién de pobreza como una violacion de los derechos
humanos

e El derecho de cada pais a determinar su propia via de desarrollo

® Una adaptacién de los ODM a la realidad de cada pais que
compense los vacios existentes en dichos ODM (p.ej. la capa-
cidad de produccion y la creacion de empleo)

e Un minimo desarrollo humano como derecho de toda perso-
na, asi como formas de garantizarlo

® Mecanismos de empobrecimiento y formas de neutralizarlos

® Rendicion de cuentas de todos los agentes de desarrollo ante
la poblacion

® Los principios de la Declaracion de Paris: apropiacion, armo-
nizacion, alineacion, gestion basada en resultados y mutua
rendicion de cuentas

e la planificacion, implementacion y seguimiento de proce-
dimientos para planes de accion derivados de la ley para la
reduccion de la pobreza

® El origen de los medios necesarios para la implementacion de
la ley

® La composicion y las normas de funcionamiento de un orga-
nismo no excluyente disefiado para hacer un seguimiento y
una evaluacién de la ley para la reduccion de la pobreza y
para supervisar cualquier ajuste futuro.

Para mas informacion o para apoyar la campafa: visite www.
aceci.org o contacte con Ginette Karirekinyana, Directora
General de ACECI en la direccion: info@aceci.org.

humanos y la extrema pobreza subrayaba el hecho de que se
ha reconocido que los CTP son herramientas eficaces de erra-
dicacién de la pobreza por su capacidad para reducir desigual-
dades econdémicas y romper la transmision intergeneracional
de la pobreza.”

32] Hoy en dia se han desarrollado CTP en mas de treinta
paises, especialmente en Asia del Sur, América Latina y Africa

27. Véase el informe de la experta independiente encargada de la cuestién de los derechos
humanos y la extrema pobreza, Magdalena Sepiilveda Carmona, Promocidn y proteccion de
todos los derechos humanos, civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales, incluido el
derecho al desarrollo, documento A/HRC/11/9 del 27 de marzo de 2009. Véase también
Samson, Tackling Poverty with Social Transfers (Atajando la Pobreza con Transferencias
Sociales), 2007.
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y han demostrado tener un impacto sustancial en el apoyo a
las familias, especialmente en aquellas con hijos/as, propor-
cionandoles alimento, acceso a la salud y a una educacion
sostenible.?® Se han visto ejemplos concretos de aumentos
progresivos en los ingresos y reduccién de la pobreza en Bra-
sil, mediante el Programa Bolsa Familia, en Zambia, Malawi,
Mozambique, Namibia y China.?® Por ejemplo, hay estudios
que han demostrado que, sin los CTP que proporcionaba el
Programa Bolsa Familia, la pobreza de los hogares brasilefios
aumentaria un 5,3 por ciento.* El efecto directo de los CTP
estd pensado para combatir la pobreza a corto plazo.

El Programa Brasilefio “Brasil Sin Miseria” 2011: Un ejemplo
de politica social no excluyente

‘Brasil Sem Miseria” (“Brasil Sin Miseria”) es un Programa Na-
cional de Paliacion de la Pobreza que ha sido puesto en marcha
recientemente por el Gobierno de Brasil. Su objetivo es inyec-
tar 13 millones de délares de los EE.UU. antes de 2014 para
empoderar a las familias brasilefias mas pobres, permitiéndoles
el acceso a la salud, la educacion, oportunidades de empleo,
electricidad, agua potable y saneamiento seguros, integracion
productiva y otros derechos econdmicos, sociales y culturales.

El programa tiene como objetivo sacar a 16 millones de perso-
nas de la pobreza. Las beneficiarias se han identificado median-
te el censo nacional de 2010. Aquellas personas que no se ha-
yan beneficiado del Programa de Transferencia de Efectivo Bolsa
Familia quedaran registradas en el programa Brasil Sin Miseria.

33] Se han llevado a cabo diversas formas de Transferencias
de Efectivo en diferentes paises. Los llamados Programas de
Transferencias Monetarias Condicionadas (CCTP) consisten
en transferencias monetarias directas, pero los y las bene-
ficiarias se comprometen a invertir a su vez en educacion
infantil, prestacién de servicios alimentarios o sanitarios (es-
pecialmente para el VIH-SIDA) y empoderamiento de la mujer,
por ejemplo. La inversion en derechos ESC proporciona a las
personas pobres una base digna para acceder progresivamen-
te a sistemas educativos y servicios de atencién sanitaria. Los
PTMC generan obligaciones téacitas a los y las beneficiarias
para poder acceder a los derechos ESC.

28. Véase, por ejemplo, K. Chapman, Using social transfers to scale up equitable access to
education and health services(Utilizacion de las transferencias sociales para ampliar
el acceso a los servicios educativos y sanitarios) , Londres, Division de Politicas del
Departamento para el Desarrollo Internacional (DFID) del Reino Unido, Equipo de
Ampliacion de Servicios, 2006; N. Schady y M. Caridad Araujo, Cash transfers, conditions,
school enrolment, and child work: Evidence from a randomized experiment in Ecuador (Las
transferencias de efectivo, condiciones, escolarizacion y el trabajo infantil: Datos de un
experimento aleatorio en Ecuador), 2006.

2

©

. Brasil, por ejemplo, ha conseguido el primer 0ODM mediante Bolsa de Familia (Programa
de Apoyo a las Familias). EL Proyecto Kalomo de Zambia ha llegado a un grupo
beneficiario de 200.000 familias que han recibido la cantidad de 30.000 ZMK y otros
10.000 ZMK por hijo/a. En Malawi, el proyecto experimental de transferencias monetarias
sociales Mchinji introducido en 2006 llega a 11.170 personas beneficiarias y se centra en
nifios/as, especialmente en huérfanos y huérfanas. Apoya el proceso de elaboracién de
una politica nacional de proteccion social en Malawi. EL objetivo es vincular el proyecto
de transferencias monetarias sociales a programas y servicios sociales y econdmicos
que estan en marcha, complementando dicho proyecto con programas que se dirigen
especificamente a familias pobres que no estdn desempleadas. En China, se introdujo el
DI Bao (Proyecto de Garantia de una Renta Minima) por todo el pais en 1999, alcanzando
a 22 millones de personas y con un coste del 1 por ciento del PIB. Para més informacion,
véase: R Kiinnemann y R. Leonhard, A Human Rights View of Social Cash Transfers for
Achieving the Millennium Development Goals (Una Vision de las Transferencias Monetarias
Sociales desde los Derechos Humanos para la Consecucion de los Objetivos de Desarrollo del
Milenio), Brot fur Die Welt, EED, Fian International y Medico International, 2008.

3

o

Véanse, por ejemplo, los estudios de A. Barrientos y R. Holmes, Social Assistance in
Developing Countries Database (La Asistencia Social en la Base de Datos de Paises en
Desarrollo), Version 2.0, IDS, Universidad de Sussex, marzo de 2006.
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[Programa Brasilefio “Brasil Sin Miseria” 2011: Un ejemplo de
politica social no excluyente]

La base del programa es la creacién de integracion social para

que el crecimiento sea sostenible tanto a nivel nacional como

regional. Con este fin, el Programa dara respuestas holisticas a

la pobreza, apoyando las capacidades de formacion y la inicia-

tiva empresarial de la juventud con acciones especificas orga-

nizadas por los centros de alimentacion, nutricion y vivienda.

En concreto, este programa:

1. promovera el acceso a los derechos econdmicos, sociales y
culturales a través de la concesion de ayudas

2. proporcionara infraestructura para la prestacion de servicios
sociales

3. proporcionara sesiones de desarrollo de capacidades y de for-
macion para incrementar la participacion de las personas mas
vulnerables

4. apoyara la igualdad, rompiendo la exclusion generacional, y
empoderara la participacion femenina.

A fin de crear un vinculo entre las familias y el Gobierno, se han
creado 7.000 Centros de Asistencia Social en cada municipio
que prestaran apoyo en la identificacion de necesidades y en la
administracién de fondos.

EL papel de las ONG sera crucial a la hora de proporcionar datos
y llevar a cabo investigaciones sobre las lagunas existentes y
las necesidades de las poblaciones marginadas.

Para mas informacion, véase: www.brasilsemmiseria.gov.br

34] La inclusion del género en las estrategias de los CTP
también ha sido importante para su desarrollo. Los ejemplos
demuestran que los CTP han ayudado a empoderar a la mujer,
proporcionandole autonomia y equilibrando a los miembros
de la familia, especialmente en Asia y Africa. En México, por
ejemplo, los informes muestran que las mujeres tienen mas
control sobre los recursos familiares después de participar en
la Iniciativa Mexicana “Progresa”.

35] Las respuestas generales muestran que los CTP siguen
siendo eficaces para combatir la pobreza a corto plazo y ele-
var el nivel de vida a la categoria de “adecuado” y “decente”.
Desde una perspectiva a largo plazo, los CTP no estan pen-
sados para funcionar auténomamente y son insuficientes a la
hora de reemplazar unos servicios adecuados y unas politicas
plblicas especificas. En si mismos, no garantizan el empode-
ramiento a largo plazo de las personas pobres. Por lo tanto,
los CTP deberan ir acompafiados sin duda de mecanismos cuya
finalidad sea apoyar el acceso a servicios a largo plazo y pro-
porcionar a las personas vulnerables una base comln para
el disfrute de los derechos humanos. De esta forma, los CTP
sostenibles a largo plazo podrian ser una herramienta de em-
poderamiento, debiendo trabajar por lo tanto para garantizar
la participacién de una amplia lista de agentes.

36] Por estos motivos, los CTP son mas eficaces cuando se
complementan con otros programas de proteccion social
y cuando integran los derechos humanos en su estrategia.
Su éxito depende en gran medida de la voluntad politica,
la capacidad administrativa y la disponibilidad de recursos
financieros. Ademas, resulta crucial que los agentes locales
apoyen el control y la transparencia de las estrategias citadas.
Las ONG pueden jugar un enorme papel en su implementacion
y en la rendicion de cuentas. Por ejemplo, la experiencia
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piloto mencionada anteriormente, el CTP de Malawi®! es un
buen ejemplo del papel crucial que tuvieron las ONG en el
apoyo a la ayuda alimentaria.®

3. COMO TRADUCIR LOS ODM EN
DERECHOS

37] Al adoptar la Declaracion del Milenio, 191 Miembros de la
ONU acordaron adoptar los Objetivos de Desarrollo del Milenio
(ODM), que incluyen los objetivos que se deben alcanzar
para 2015. La comunidad internacional definié el primero de
estos objetivos como la reduccion de la pobreza a la mitad
para 2015, recordando a la comunidad internacional y a las
Agencias de la ONU su deber de desarrollar estandares sobre
las obligaciones de los Estados derivadas de la integracion de
los derechos humanos en las estrategias para la erradicacion
de la pobreza. Asimismo, identific6 la cuestion de la pobreza
extrema como objetivo principal: “No escatimaremos esfuerzos
para liberar a nuestros semejantes, hombres, mujeres y nifios
de las condiciones abyectas y deshumanizadoras de la pobreza
extrema, a la que en la actualidad estdn sometidos mds de
mil millones de seres humanos. Estamos empefiados en hacer
realidad para todos ellos el derecho al desarrollo y a poner a
toda la especie humana al abrigo de la necesidad.” EL ODM n°
1 es “erradicar la pobreza y el hambre”.3

38] Con el fin de reforzar iniciativas para lograr los ODM,
el segundo Decenio para la Erradicacion de la Pobreza
2008-2017 solicitaba una estrategia integral de apoyo a
las actividades y campaiias nacionales de erradicacion de
la pobreza consistente en la implementacion de politicas
holisticas con un impacto amplio de proteccion social. La
cooperacién internacional busca reforzar las estrategias
nacionales para avanzar en la realizacién progresiva de los
derechos humanos y la consecucion de los 0DM.

39] No obstante, los ODM no se alcanzarian si no los
tradujéramos en derechos y por lo tanto en intervenciones
practicables de fuerte impacto local. Tanto los derechos
humanos como los ODM incluyen un estandar minimo con el
que evaluar politicas y programas. Ambos deberian integrarse
al comienzo de la fase de disefio de dichas politicas o
programas. Asi, la vinculacién de los ODM a los derechos
humanos impedird que el cumplimiento de los ODM sea
simplemente opcional y les ayudara a:

(1) abordar mejor la cuestion de los grupos mas vulnerables
de la sociedad

(2) incluir las nociones de obligaciones estatales y realizacion
progresiva, y

(3) impulsar un enfoque interdisciplinar en las programaciones
integrando en ellas la naturaleza interdependiente de los
derechos humanos.

31. www.ipc-undp.org/publications/cct/africa/PilotingMalawiCT. pdf.
32.0p. cit

33.Véase la Campafia de la ONU para Erradicar la Pobreza para 2015 en http://www.
endpoverty2015.org/es. Esta campafa se centra en la consecucion de los ocho ODM para
2015.
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COMO TRADUCIR LOS OBJETIVOS DE DESARROLLO DEL MILENIO (ODM) EN DERECHOS

OBJETIVOS METAS DERECHOS ARTICULOS
RELACIONADOS

ODM 1.

Erradicar la
pobreza extrema
y el hambre

ODM 2.

Lograr la
ensefianza
primaria universal

ODM 3.

Promover la igualdad
entre los géneros y la
autonomia de la mujer

ODM 4.

Reducir la
mortalidad infantil

ODM 5.

Mejorar la salud
materna

ODM 6.

Combatir el
VIH/s SIDA, el
paludismo y otras
enfermedades

ODM 7.

Garantizar el
sustento del
medio ambiente

ODM 8.

Fomentar una
asociacion
mundial para el
desarrollo

1.a. Reducir a la mitad la proporcién de personas cuyos ingresos
son inferiores a un délar diario

1.b. Conseguir pleno empleo productivo y trabajo digno para
todos, incluyendo mujeres y jévenes

1.c. Reducir a la mitad la proporcién de personas que sufren
hambre

2. Garantizar que todos los nifios y nifias sean capaces de
completar un ciclo completo de ensefianza primaria

3. Eliminar las desigualdades entre los géneros en la ensefianza
primaria y secundaria, preferiblemente para el afio 2005, y en
todos los niveles de la ensefianza antes de finales de 2015

4. Reducir en dos terceras partes la tasa de mortalidad de nifios
menores de cinco afios

5.a. Reducir en tres cuartas partes la mortalidad materna

5.b. Lograr, antes de 2015, el acceso universal a la salud
reproductiva

6.a. Detener y comenzar a reducir la propagacion del VIH/SIDA

6.b. Lograr, antes de 2015, el acceso universal al tratamiento
del VIH/SIDA de todas las personas que lo necesiten

6.c. Detener y comenzar a reducir la incidencia de la malaria 'y
otras enfermedades graves

7.a. Incorporar los principios del desarrollo sostenible en las
politicas y los programas nacionales y reducir la pérdida de
recursos del medio ambiente

7.b. Haber reducido y haber ralentizado considerablemente la
pérdida de diversidad biolégica en 2010

7.c. Reducir a la mitad la proporcién de personas sin acceso
sostenible al agua potable y a servicios basicos de saneamiento

7.d. Haber mejorado considerablemente la vida de al menos
100 millones de habitantes de barrios marginales en 2020

8.a. Desarrollar ain mas un sistema comercial y financiero
abierto, basado en normas, previsible y no discriminatorio

8.b. Atender las necesidades especiales de los paises menos
adelantados

8.c. Atender las necesidades especiales de los paises en
desarrollo sin litoral y los pequefios Estados insulares en
desarrollo (mediante el Programa de Accién para el Desarrollo
Sostenible de los Pequefios Estados Insulares en Desarrollo y
los resultados del vigésimo segundo periodo extraordinario de
sesiones de la Asamblea General)

8.d. Encarar de manera integral los problemas de la deuda
de los paises en desarrollo con medidas nacionales e
internacionales para que la deuda sea sostenible a largo plazo

8.e. En cooperacién con las empresas farmacéuticas,
proporcionar acceso a los medicamentos esenciales en los
paises en desarrollo a precios asequibles

8.f. En cooperacion con el sector privado, dar acceso a los
beneficios de las nuevas tecnologias

Derecho a lograr un
nivel estandar de vida
Derecho a la seguridad
social

Derecho a trabajar

Derecho a la
alimentacion

Derecho a la
educacioén

Derecho a la igualdad
Derecho a la
educacioén

Derecho a la vida

Derecho a la vida

Derecho al estandar
de salud mas alto
obtenible

Derecho al estandar
de salud mas alto
obtenible

Derecho a la salud
medioambiental

Derecho a un agua
potable y un saneamiento

Derecho a una vivienda
adecuada

Derecho al desarrollo

Derecho al estandar
de salud més alto
obtenible

Derecho a disfrutar de
los beneficios de los
avances cientificos y
sus implicaciones

Art.

22y 23 dela

DUDH

Art.
Art.
Art.

6 del PIDESC
25 de la DUDH
11 del PIDESC

DUDH Art. 25(1)
Arts 13, 14 del PIDESC

Art.
Art.
Art.

28(1) a de la CDN
10 de la CEDAW
5(e) ICERD

DUDH Art. 25(1)

Art.
Art.
Art.
Art.

13, 14 del PIDESC
28(1)a de la CDN
10 de la CEDAW
5(e) de la ICERD

DUDH Art. 25 (1)

Art.

6y24 (2)adela

CDN

Art.

Art.
Art.
Art.
Art.
Art.

Art.
Art.
Art.
Art.
Art.

Art.
Art.

Art.

12(2)a del PIDESC

25 de la DUDH
12 del PIDESC
24 de la CDN

12 de la CEDAW
5(e)(iv) de la ICERD

25 de la DUDH
12 del PIDESC
24 de la CDN

12 de la CEDAW
5(e)(iv) de la ICERD

12 del PIDESC
14 de la CDN

22y 28dela

DUDH

Art.

2(1),11 (1),

15 (4), 22 y 23 del
PIDESC

Art.

4,24 (4)y28(3)

de la CDN

Fuente: tabla creada por la autora en base a la informacion obtenida en la pagina web: www.un.org/spanish/millenniumgoals/
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4. COMO INCORPORAR EL GENERO
EN LAS AGENDAS DE LA
POBREZA

40] Hoy en dia, las cuestiones de género siempre aparecen
como un asunto urgente en el nicleo del desarrollo y los
temas sociales, politicos y econémicos. Las mujeres siguen
siendo el segmento mas pobre entre las personas pobres. Se
calcula que las mujeres representan alrededor del 70 por cien-
to de las personas pobres del mundo.** De los 113 millones
de nifios y nifias que no estan escolarizados en niveles de
educacion primaria, el 60 por ciento son nifias. Mas del 60 por
ciento de los 876 millones de personas adultas analfabetas
que se calculan en el mundo son mujeres y el 80 por ciento
de las personas refugiadas son mujeres. Ademas, tienen un
acceso limitado a las oportunidades laborales y los puestos
de responsabilidad.

41] La atencidn sobre los derechos de la mujer ha aumentado
significativamente en parte debido a la Conferencia Mundial
sobre la Mujer celebrada en Pekin en 1995 y su Plataforma
de Accion, asi como al Documento Final del periodo extraor-
dinario de sesiones de la Asamblea General de Beijing+5. La
Declaracién y la Plataforma de Accién de Beijing desarrollaron
la nocién de la “incorporacién del género”, destacando la ne-
cesidad de tener en cuenta la perspectiva de género en todos
los marcos sociales, legales y politicos cada vez que se formu-
le 0 implemente una politica, estrategia, plan o norma. Desde
entonces, la incorporacién del género se ha llevado a cabo
en diversas iniciativas por todo el globo, pero por desgracia,
esto no ha sido suficiente para superar las desigualdades de
género que persisten en todo el mundo.

42] EL Objetivo 3 de Desarrollo del Milenio se centra en la
promocion de la igualdad entre los géneros y la autonomia
de la mujer como herramienta para combatir la pobreza. De
hecho, la participacion piblica de la mujer es una cuestion
de derechos humanos, empodera los procesos de toma de de-
cisiones y tiene un efecto directo sobre las comunidades y
sus familias.

43] Ambos Articulos 3 del PIDESC y el PIDCP prohiben cual-
quier clase de discriminacion contra las mujeres. En concreto,
la Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Dis-
criminacién Contra la Mujer (CEDAW) proclama la igualdad de
derechos entre hombres y mujeres en todas las esferas sociales,
econdmicas, politicas y legales y apoya acciones que apunten
a la modificacion de aquellos patrones que crean estereotipos
e impiden la igualdad entre hombres y mujeres. La Convencién
hace un llamamiento en favor de un acceso igualitario a la
educacién (Art. 10), el empleo (Art. 11), los servicios de salud
(Art. 12) y las prestaciones econdmicas y sociales (Art. 13),
y presta especial atencién a las mujeres rurales (Art. 14). EL
Protocolo Facultativo de la Convencion permite a las mujeres
victimas de violaciones de derechos protegidos por la Conven-
cién presentar las denuncias correspondientes.

44] El trafico y la prostitucion, la violencia y los derechos
reproductivos siguen siendo las preocupaciones principales

34. Datos e informacion de UNIFEM.
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en lo que atafie a la proteccion de la mujer. EL Convenio de
la ONU para la Represion de la Trata de Personas y de la Ex-
plotacién de la Prostitucion Ajena y varios Convenios de la
OIT incluyen disposiciones especificas relativas a estas cues-
tiones. A nivel regional, el Protocolo Facultativo a la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos sobre los
Derechos de la Mujer en Africa cita disposiciones especificas
contra practicas dafiinas como la mutilacién genital, y la Con-
vencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer (Convencion de Belem do Para)
incluye disposiciones sobre la violencia contra la mujer, entre
muchas otras.

El enfoque de género en el acceso a la justicia

A fin de hacer visibles las iniciativas de politicas de género y los
fallos del sistema judicial, el Banco Interamericano ha lanzado un
proyecto piloto en Costa Rica con el objetivo de desarrollar un pro-
grama de actividades de concienciacion en cuestiones de género y
de aportar informacion para el control y la evaluacién de practicas
no discriminatorias en el sistema judicial. Se ha desarrollado un
modelo de formacion sobre temas de género y un modelo de difu-
sion de las decisiones judiciales relativas a cuestiones de género.

En Colombia, el proyecto denominado Casas de Justicia pro-
mueve el conocimiento de las decisiones judiciales y el apoyo
legal en favor de las mujeres en situacion de pobreza, propor-
cionandoles acceso a la justicia. La creacion de Casas de Jus-
ticia ha mejorado la accesibilidad a los servicios de justicia en
las poblaciones urbanas y rurales, fomentado la relacion entre
defensores publicos, abogados y abogadas pro bono, la policia
y los y las jueces y apoyado el acceso de la ciudadania colom-
biana, especialmente de las mujeres y la poblacion desplazada,
a una serie de recursos que van desde el derecho de propiedad
al derecho nacional.

Para mas informacion, por favor véase: http://www.mij.gov.co/
eContent/newsdetailmore.asp?id=2976&idcompany=2&idmenuc
ategory=226

5. COMO DAR PRIORIDAD A LOS
GRUPOS VULNERABLES

45] Los grupos sociales vulnerables son el centro de la estra-
tegia de erradicacion de la pobreza. EL Comité ha anunciado
repetidamente qué grupos de la sociedad deben considerarse
“marginados” y “vulnerables”. Algunos sufren discriminacién
por el papel historico y estructural de las sociedades, algunos
por sus circunstancias fisicas, mentales o sexuales. Estos gru-
pos son: la infancia, las personas mayores, las personas con
discapacidad, las que viven con el VIH-SIDA, las migrantes,
las desplazadas, las personas indigenas, lesbianas, gays, bi-
sexuales y transexuales (LGBT).

46] La juventud representa un grupo que merece especial aten-
cion en este capitulo, ya que en los dltimos afios, este grupo
de edad se ha visto especialmente afectado por altos niveles de
desempleo, pobreza urbana creciente, migracion forzada, des-
integracion familiar y condiciones de salud en deterioro. Entre
otros factores de dificultad, la densidad poblacional de las ciu-
dades acelera la transmision de infecciones a las que la infancia
y la juventud son especialmente vulnerables, incluyendo el VIH/
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SIDA. Las investigaciones también muestran que la inseguridad
afecta especialmente a la juventud, ya que este grupo de edad
es el que presenta mayor nivel de implicacién en situaciones
violentas, tanto en el papel de perpetrador como en el de victi-
ma. Cuando se ve privada del acceso a un cuidado sanitario, una
educacion y unas oportunidades laborales basicas, entre otras
cosas, la juventud marginada suele verse también estigmatizada
cuando intenta formar parte de la sociedad.

a. La infancia

47] La infancia necesita especial cuidado y proteccion por su
particular vulnerabilidad. La Convencién sobre los Derechos
del Nifio de 1989 (CDN) protege su derecho a la vida, la su-
pervivencia y el desarrollo bajo los principios de proteccion,
atencion a las necesidades y participacion. Al aplicar la
“clausula de condiciones mas favorables”, la Convencion su-
braya la necesidad de aplicar las condiciones mas favorables
en aquellos casos en que una clausula de la CDN y una dispo-
sicién nacional se contravengan.

48] Junto con el derecho a la salud, el agua potable, el sanea-
miento, la educacién, la alimentacién, la prohibicién del trabajo
y el abuso infantiles y la libertad de la infancia para expresar sus
opiniones y que éstas sean tenidas en cuenta en todo aquello
que concierne a su vida, se incluyen disposiciones especiales
relativas a los derechos econdmicos, sociales y culturales. Los
Protocolos Facultativos de la Convencién, mas concretamente el
Protocolo Facultativo relativo a la participacion de nifios en los
conflictos armados® y el Protocolo Facultativo relativo a la venta
de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en
la pornografia, proporcionan una proteccion especial contra las
peores formas de explotacion infantil e incluyen disposiciones
sobre los nifios y nifias de la calle, la explotacién sexual y los ni-
fios y nifias reclutados por las fuerzas armadas u organizaciones
beligerantes. Tanto el Comité de los Derechos del Nifio como el
Comité de los Derechos Humanos supervisan que se respeten las
obligaciones relacionadas con la Convencion y sus Protocolos.

49] A nivel regional, la Carta Africana sobre los Derechos y el
Bienestar del Nifio, las Convenciones Interamericanas sobre
Conflicto de Leyes en materia de adopcion de menores y so-
bre la Restitucion Internacional de Menores y la Carta Social
Europea refuerzan esta proteccion.

b. La juventud

50] Las Naciones Unidas definen la juventud como aquellas
personas de edades entre 15 y 24. Aunque la juventud repre-
senta mas del 18% de la poblaciéon mundial y juega un papel
crucial como agentes de cambio, la mayoria de los paises no
tienen una politica puablica especifica para la juventud. Es
mas, incluso en aquellos Estados que han desarrollado este
tipo nuevo de forma legislativa, ésta suele ser poco siste-
matica y carecer de un enfoque comprensivo, lo que impide
que los procesos participativos incluyan los retos a los que
se enfrentan la generacion joven o sus posibles soluciones.

35. Adoptado y abierto para la firma, ratificacion y adhesion mediante la Resolucion de la
Asamblea General A/RES/54/263 del 25 de mayo de 2000; entrada en vigor el 12 de febrero
de 2002.
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51] Como la juventud estd hoy especialmente expuesta ante
los actuales retos sociales y econdmicos, ha comenzado a estar
presente en las agendas de las personas encargadas de la pla-
nificacién y la toma de decisiones y - aunque aun escasamente
— en los disefios de las politicas plblicas. En este contexto, la
UNESCO ha desarrollado un conjunto de directrices que cubren
la definicién de politicas, la implementacion y el control y la
evaluacion de las politicas y programas nacionales de juventud,
sin interferir con las prioridades de los Estados. Las priorida-
des principales para afrontar los retos del cambio social son:
la prevencion de la violencia, la inclusion de la juventud con
discapacidad y el fomento de la participacion de los y las jo-
venes. La UNESCO también ha desarrollado iniciativas como el
Indice de Desarrollo de la Juventud, un indicador utilizado para
medir el desarrollo de los paises: el PIB per capita aplicado a la
juventud. Este Indice subraya las especificidades de este grupo
de edad conforme a la presencia de la juventud en actividades
socialmente definidas (trabajo y formacion).

52] El presente manual aborda la juventud como poblacién
vulnerable siempre que una persona joven sufra una violacién
debido a su falta de acceso a un derecho. Por lo tanto, la
juventud se considera sujeta a vulnerabilidad a causa de su
falta de acceso a recursos, por ejemplo, o de su dependencia
de los servicios piblicos, como podria ser la situacién de las
personas jovenes con discapacidad. Normalmente, lo que es-
tas poblaciones tienen en comin es la ausencia de una voz
plblica efectiva y de opciones de mitigacion, como las redes
dependientes de apoyo o suficientes bienes fungibles.

c. Las personas mayores

53] Las personas mayores sufren frecuentemente limitaciones
en sus derechos econémicos, sociales y culturales y la discri-
minacion asociada a las mismas. No obstante, no existe ins-
trumento internacional de derechos humanos alguno dedicado
a ellas. No obstante, hay varios instrumentos que mencionan
la necesidad de evitar cualquier tipo de discriminacién contra
las personas mayores y la necesidad de promover su partici-
pacién, desarrollo y cuidado y de incrementar su bienestar
social. Por ejemplo, la Convencién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CRPD)
menciona especificamente la necesidad de que los Estados
Partes “adopten medidas inmediatas, efectivas y pertinentes”
para combatir los estereotipos basados en la edad (Art. 8.1b),
y otros instrumentos como la Carta Africana sefialan la nece-
sidad de proteger sus necesidades morales y fisicas (Art. 18).

d. Las personas con discapacidad

54] Las personas con discapacidad sufren maltiples formas
de discriminacién y necesitan de empoderamiento para hacer
realidad su integracion. La reciente Convencion de las Nacio-
nes Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad (CRPD)* contiene una lista de principios que buscan dar
respuestas especificas a su derecho al transporte, la vivienda,
la sanidad y la participacién en la vida pablica.

36. Adoptada por la Asamblea General en su resoluciéon A/RES/61/106 del 13 de diciembre
de 2006.
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55] De hecho, el Articulo 3 de la Convencién consolida el res-
peto a la dignidad inherente, la autonomia individual, la no
discriminacién, la igualdad de oportunidades y la accesibili-
dad, entre otros, como principios rectores de la Convencién, y
los Articulos 6 y 7 mencionan especificamente a las mujeres y
los nifios y nifias con discapacidad. El Articulo 25 confirma la
necesidad de proporcionar un acceso a la sanidad basado en el
consentimiento libre e informado y la igualdad con los demas.

56] A nivel regional, la Carta Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos menciona a la infancia con discapacidad
como poblacién expuesta a una vulnerabilidad especifica. La
Convencién Interamericana para la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapaci-
dad de 1999 recuerda la necesidad de garantizar la calidad de
los servicios para las personas con discapacidad, asi como su
interdependencia. Determinados instrumentos como el Con-
venio sobre la Readaptacion Profesional y el Empleo de las
Personas Invélidas nim. 159 y la Recomendacion (n° 168) de
la OIT proporcionan directrices para las politicas de readapta-
cion profesional con el fin de fomentar las oportunidades de
empleo. La Observacion General n°5 del Comité de derechos
ESC esta dedicada a las personas con discapacidad.

e. Las personas con VIH-SIDA

57] A pesar de no existir un instrumento internacional vin-
culante que trate el VIH-SIDA, la mayoria de los instrumentos
internacionales de derechos humanos proporcionan una pro-
teccién especial a las personas que viven con el VIH-SIDA.
De hecho, las tasas de infeccion de VIH-SIDA adn siguen au-
mentando en muchos paises del Africa subsahariana y algunas
regiones de Asia. Debido a la discriminacion de la que son
objeto, se deberia apoyar a las personas con VIH-SIDA para
que accedan a la proteccion sanitaria, la vivienda y la edu-
cacién. Las mujeres corren mayor riesgo de infeccién por su
historia de subordinacion cultural y sus derechos sexuales y
reproductivos.

f. Las personas migrantes

58] La migracion internacional se ha convertido en una ca-
racteristica intrinseca de la globalizacién. Las personas mi-
grantes viven en Estados en los que no son ciudadanos o
ciudadanas, y se enfrentan a cambios culturales, politicos y
sociales que requieren su adaptacién a valores y practicas
nuevas. Esta adaptacion suele ser dificil y puede conducir a
la exclusion y la discriminacion. Ademas, su limitado acceso
al empleo, la educacion, la sanidad y la vivienda, entre otros
derechos, los pone en situacién de vulnerabilidad.

59] La pobreza es a veces la razon de la migracién, pero
también es un resultado de la misma. Hay, por tanto, una
necesidad urgente de reconocer e implementar los derechos
humanos de las personas migrantes y su igualdad de trato, y
de garantizar su reconocimiento, no sélo como trabajadoras
sino como seres humanos con iguales derechos.

60] La Convencion Internacional de 2003 sobre la Proteccion
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
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Familiares busca garantizar los derechos econémicos, sociales
y culturales, asi como los derechos civiles y politicos para
aseqgurar el acceso a bienes sociales en términos de igualdad
y participacién. Se pide a las personas migrantes que man-
tengan el contacto con su pais de origen y que regresen para
participar en la vida pablica. También se debe dar proteccion
a las personas migrantes en situacién irregular a pesar de
estar indocumentadas.

g. Las personas desplazadas

61] Se denomina desplazadas a aquellas personas que se han
visto obligadas a dejar sus hogares por sucesos naturales,
politicos o sociales pero que han permanecido dentro de las
fronteras. Su desplazamiento forzoso les hace encontrarse
con discriminacion e intolerancia, asi como con exclusion de
los procesos de desarrollo econdmico y social. Por ello, los
Estados estan obligados a proporcionales el mismo tratamien-
to que a la ciudadania, especialmente en lo que respecta al
acceso a derechos humanos como la educacién, la sanidad, la
seguridad social y el empleo. El marco general de proteccion
viene dado por el Convenio de Ginebra de 1949 (IV) relativo
a la Proteccion Debida a las Personas Civiles en Tiempo de
Guerra.

62] Las personas refugiadas también se consideran desplaza-
das, pero con la diferencia de que han cruzado fronteras para
encontrar la exclusion por las mismas razones. La Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, el Protocolo
sobre el Estatuto de los Refugiados de 1967 y la Resolucién
2198 (XXI) adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas constituyen los principales 6rganos creados en virtud
de un tratado relacionados con las personas refugiadas.

63] A nivel regional, la Convencién que Regula los Aspectos
Propios de los Problemas de los Refugiados en Africa y el
Documento de Addis Abeba sobre los Refugiados y el Despla-
zamiento Forzoso de Poblacion en Africa contienen recomen-
daciones para proporcionar ayuda financiera, material y técni-
ca, asi como acceso a derechos humanos como la comida, el
agua, el refugio, el saneamiento y la sanidad. La Declaracion
de Cartagena sobre Refugiados de 19847 y la Declaracion de
San José sobre Refugiados y Personas Desplazadas®® son ins-
trumentos no vinculantes que constituyen fuentes de consul-
ta y guia para la convergencia entre el Derecho relativo a los
Derechos Humanos, el Derecho Humanitario Internacional y el
Derecho Internacional Relativo a las Personas Refugiadas. La
Declaracion de Cartagena, por ejemplo, hace un llamamiento
a mejorar su “autosuficiencia e integracion en la sociedad”, asi
como sus derechos econémicos, sociales y culturales, mien-
tras que la Declaracién de San José reitera la necesidad de
disefiar programas que faciliten la integracién local, la publi-
cacion de documentacion bésica y la normalizacion de su con-
dicion migratoria. Esta Declaracion insiste en incluir criterios
basados en el género a la hora de examinar las solicitudes de
condicion de refugiado.

37. Adoptada por el Coloquio Sobre la Proteccion Internacional de los Refugiados en América
Central, México y Panama, celebrado en Cartagena, Colombia, del 19 al 22 de noviembre
de 1984.

38. Adoptada por el Coloquio Internacional “10 Afos de la Declaracion de Cartagena sobre
Refugiados”, San José, 5 de diciembre de 1994.
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h. Las personas indigenas

64] Historicamente, se ha descuidado y marginado a las per-
sonas indigenas que también se enfrentan a retos creados por
la globalizaci6n, las dindmicas de mercado y diversas vio-
laciones de sus tierras, recursos econémicos y entorno. Por
ello, es necesario promover los derechos humanos a través de
enfoques concienciados que preserven la diversidad cultural.

65] EL primer Convenio sobre poblaciones tribales n° 107 de
la OIT (1957), que fue revisado and modificado en 1989 por
el Convenio OIT 169, define las poblaciones tribales en su
Articulo 1.1 como grupos “cuyas condiciones sociales y eco-
némicas correspondan a una etapa menos avanzada que la
alcanzada por los otros sectores de la colectividad nacional y
que estén regidas total o parcialmente por sus propias costum-
bres o tradiciones o por una legislacion especial”. Ademas, la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, adoptada en 2007, subraya la prohibicién
de cualquier tipo de discriminacién y hace hincapié en su
derecho a mantener sus propias instituciones, culturas y tra-
diciones. Se invita a los Estados a incentivar su participacion
efectiva en todos los asuntos que les conciernen.
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i. Las lesbianas, gays, bisexuales y transexuales
(LGBT)

66] La discriminacion que sufren las lesbianas, gays, bisexua-
les and transexuales (LGBT) suele estar vinculada a razones
histéricas y religiosas y algunos paises no les conceden los
mismos derechos y libertades. En este sentido, la historica y
reciente Resolucion de la ONU A/HRC/17/L.9/ Rev. 1 (15 de
junio de 2011) sobre derechos humanos, orientacién sexual e
identidad de género marca el primer paso en el reconocimiento
de las miltiples violaciones de los derechos humanos sufridas
por el colectivo LGBT por su orientacion sexual, y constituye un
paso fundamental para garantizar la igualdad. La resolucion so-
licita que “se encargue un estudio a fin de documentar las leyes
v prdcticas discriminatorias y los actos de violencia cometidos
contra personas por su orientacion sexual e identidad de género,
en todas las regiones del mundo”. También requiere el perfec-
cionamiento de las formas en que la normativa internacional de
derechos humanos puede aplicarse para poner fin a la violencia
y a las violaciones conexas de los derechos humanos motivadas
por la orientacion sexual y la identidad de género.

I 'creicios |

1) ¢Cuales son los contenidos basicos del concepto de pobreza?

2) ¢Por qué es la pobreza una violacion de los derechos humanos?

3) ¢Integra la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 a todas las poblaciones vulnerables cuando afirma
en su Articulo 1 que “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”?

4) ;Esta Ud. de acuerdo en que las poblaciones vulnerables deberian recibir un tratamiento especial? Justifique su

respuesta.

5) Por favor, indique ejemplos de coémo pueden abordarse los derechos humanos para incluir en ellos un “enfoque cultural”.
¢Contradice esto el principio de universalidad de los derechos humanos? Justifique su respuesta.
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CAPITULO lII:
EL PAPEL DE LA

DEFENSA EN JUSTICIA
EN LA LUCHA CONTRA
LA POBREZA

© UNESCO/Le Mignon Misato

Los argumentos que aqui se presentan desarrollan la idea de que la defensa en justicia refuerza
la realizacion progresiva de los derechos humanos. La defensa en justicia proporciona ayuda al
aportar el reconocimiento legal de los derechos de las personas pobres. Promueve la existencia de
asesoramiento en materia de derechos ESC dentro de la jerarquia legal al tiempo que contribuye
a su realizacion. Hay otros medios que contribuyen al avance de los derechos humanos, como
la implementacion de politicas piblicas por parte de organismos independientes y la accion de
apoyo de las ONG a través de su control. Asi, la defensa en justicia se entiende aqui como uno de
los pasos necesarios hacia la implementacion de la rendicion de cuentas de los Estados. Este capi-
tulo examina la base comin que comparten los conceptos de justicia social y defensa en justicia,
y explora las formas en las que los litigios nacionales e internacionales han tenido un impacto
concreto en la promocion de la justicia social — contribuyendo a una definicion amplia de defensa

en justicia que asume el potencial transformador real de los derechos humanos.

1. COMO DEFINIR EL CONCEPTO DE
DEFENSA EN JUSTICIA

1] En un contexto de presunta violacion de los derechos hu-
manos, la defensa en justicia hace referencia a la aplicacion
forzosa de derechos en nombre de las victimas mediante la pre-
sentacion de demandas antes mecanismos nacionales e impar-
ciales de demanda legal - judiciales y cuasi judiciales - con el
objeto de reclamar una reparacion o una compensacion para la
presunta violacién.! Algunas personas consideran la defensa en
justicia como una de las fases del proceso de desarrollo gradual
de un derecho, siendo la primera fase de avance su idealizacion,
la segunda su conceptualizacion, la tercera su “positivizacion” y
la dltima su (plena) realizacién.? Para otras personas, dado que
los tribunales buscan proporcionar reparaciéon a una presunta
violacién en un caso concreto,’ la defensa en justicia responde
a la idea de que no hay derecho en ausencia de reparacion: es

1. Véase Introductory remarks, F. Coomans (ed) Justiciability of Economic, Social and
Cultural Rights: experiences from domestic systems, Intersentia, Antwerpen-Oxford,
2006, pag. 4-5. Véase también R. Gargarella, P. Domingo y T. Roux, (eds) Courts and
Social Transformation in New Democracies: an institutional voice for the poor? Ashgate,
2006.

2. Veéase J. Donnelly, The West and economic rights, en S. Hertel and L. Minkel (eds)
Economic Rights: conceptual, measurement and policy issues, Cambridge University Press,
2006, pag. 48-49.

3. Véase F. Viljoen, National legislation as a source of justiciable socio-economic rights,
6 ESR Review, N. 3, 2005, pag. 6-9; véase también Y. Ghai y J. Cottrell, The role of the
courts in the protection of economic, social and cultural rights, Y. Ghai y J. Cottrell
(eds), Economic, Social and Cultural Rights in Practice, Londres: Interights, 2004.

decir, el derecho del o la demandante a presentar una peticién
y obtener una reparacién a cambio.

2] La definicion de defensa en justicia siempre ha sido compleja 'y
problemética a la hora de distinguir el nivel de realizacién de los
derechos civiles y politicos (CP) frente a los derechos ESC. De he-
cho, se asume generalmente que los derechos CP son justiciables,
mientras que los derechos ESC no lo son. No obstante, las pruebas
empiricas aportadas por numerosa jurisprudencia sobre derechos
ESC en los tribunales muestran que los derechos ESC han ido ga-
nando reconocimiento legal, y que estan en términos de igualdad
con los derechos CP en lo que respecta a los fallos de los tribuna-
les. La defensa en justicia de los tribunales ha jugado por lo tanto
un papel decisivo a la hora de equilibrar los derechos CP y ESC.

3] Es importante distinguir dos formas de implementacion
de estandares legales en el desarrollo de los dltimos: la im-
plementacion per se, y la defensa en justicia por fallo de un
tribunal. La primera viene definida por ley o por disposiciones
constitucionales que contemplan la autoejecucion inmediata
de los derechos ESC, asi como el acceso directo a los tribu-
nales; la segunda requiere que los tribunales desarrollen con-
sideraciones argumentales a través de la jurisprudencia. De
hecho, los tribunales nacionales han clarificado y desarrollado
estas dos formas de implementacion, habiendo evolucionado
desde un nivel de activismo conservador a uno mas progresis-
ta en la proteccion de los derechos ESC.
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4] Es por ello que el CESCR argumenta en su Observacion
General n° 9 acerca de la aplicacion del Pacto en el ambito
nacional que no hay derecho del que no se pueda considerar
que tiene por lo menos alguna dimensién justiciable. EL CESR
aclara que en este aspecto es importante distinguir entre la
defensa en justicia (asuntos que se resuelven adecuadamente
en los tribunales) y las normas autoejecutables (que pueden
ser aplicadas por los tribunales sin que sea necesaria mayor
elaboraci6n). EL CESCR insiste en que “no hay ningdn derecho
reconocido en el Pacto que no se pueda considerar que posee
en la gran mayoria de los sistemas algunas dimensiones
significativas, por lo menos, legalmente exigibles”. EL Comité
ha afirmado que “las normas del Pacto han de ser reconocidas
en el ordenamiento juridico interno a través de los medios
adecuados; las personas individuales o los grupos agraviados
han de disponer de medios adecuados de reparacion, o de
recurso, y se han de establecer mecanismos adecuados para
garantizar la responsabilidad de los gobiernos”.*

2. MARCOS NACIONALES PARA LA
DEFENSA EN JUSTICIA DE LOS
DERECHOS ESC

5] Hoy en dia es innegable que los fallos sobre derechos ESC
han madurado, como confirman las experiencias nacionales de
la India, Colombia, Filipinas, Canada y Sudafrica, entre otras
muchas. Estas experiencias comparables han demostrado el
papel crucial que tiene la defensa en justicia a la hora de fijar
estandares de empoderamiento y de construir una base legal
para la consecucion de la justicia social.

6] La Constitucion de la India® declara que sélo el dere-
cho a la vida, el derecho a la igualdad y el derecho a la li-
bertad de expresion son derechos justiciables, y los define
como derechos autoejecutables (defensa en justicia per se).
No obstante, a posteriori, los desarrollos de la defensa en
justicia aparecieron en los ‘70, cuando el Tribunal Supremo
de la India (TS de la India) vinculé el derecho a la vida® a la
dignidad humana y definié una teoria integradora en la que
se deberia atribuir la naturaleza de fundamentalidad a todos
los derechos vinculados con el derecho a la vida. EL TS de la
India declara que “el derecho a la vida incluye el derecho a
vivir con dignidad humana y todo lo que ello implica”.’” Los
derechos ESC estan incluidos en la Constitucion en el apar-
tado de Principios Directivos, lo que proporciona una guia al
Gobierno para la implementacién de los mismos, aunque no
sean justiciables. No obstante, el tribunal ha empleado los

4. Observacion General n°9, La aplicacion interna del Pacto: 03/12/1998. E/C.12/1998/24,
CESCR, parr. 10.

5. Constitucion de la India de 1950.

6. La Parte III de la Constitucién de la India de 1950 menciona el derecho a la vida, el
derecho a la libertad de opinién y expresion y el derecho a la igualdad, y los define
como fundamentales. Los derechos ESC se mencionan en la Parte IV, titulada “Directive
Principles of State Policy and Fundamental Duties (DPSP) of the Constitution”, inclusive
el derecho a la educacion y el trabajo. Dichos derechos ESC, segin el DPSP, “no pueden
hacerse cumplir por los tribunales, pero los principios en los que se basan son directrices
fundamentales para la gobernacion y se espera del Estado que las aplique a la hora de
disefiar y aprobar leyes”.

7. Veéase Kesavananda Bharati v. Estado de Kerala 4 SCC 225, 1973; Maneka Gnadhi v. Union
of India, 1 SCC, 248, 1978; Ayuntamiento de Ratlam vs. Vardhichand y otros, AIR 1980
SC 622 y Bandhua Mukti Morcha vs. Union of India, 1984 SC 802.
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Principios Directivos en revisiones recientes para ampliar el
alcance de los derechos ESC.2 La utilizacion de los Litigios de
Interés Piblico (PIL) ha contribuido a proporcionar ayuda a
las personas y a crear politicas que deben seguir los Estados.’
Los PIL han proporcionado amplio acceso a la justicia y com-
pensacion judicial a todo tipo de personas que estan en si-
tuacion de pobreza, vulnerabilidad, discapacidad y exclusion
en general. Cualquier miembro del pablico puede presentar
una demanda de aplicacién adecuada de una directriz, orden
o0 auto en el Tribunal Superior de la India.

7] En esa misma linea, la Constitucion de Colombia de 1991
introduce la defensa en justicia de los derechos fundamen-
tales. La Constitucién incluye una lista de derechos funda-
mentales y determina que la mayoria de los derechos civiles
y politicos son justiciables y de aplicacion directa. No obs-
tante, la Constitucion no incluye ninguna disposicion clara
sobre la aplicacion forzosa de los derechos sociales. Asi, los
avances de los derechos ESC como derechos justiciables se ha
venido regulando por los fallos del Tribunal Constitucional de
Colombia (TC de Colombia). En este caso, como en la India,
se puede exigir legalmente la “conexion de causas”* de los
derechos ESC con un derecho fundamental.

8] La Constitucion de las Filipinas de 1987 fija los términos
de la defensa en justicia para el Tribunal Supremo.™ EL
Articulo VIII determina que para que un derecho pueda ser
justiciable, tiene que pasar un analisis sobre la naturaleza
de la controversia (el derecho y la violacién) y la capacidad,
legitimidad o interés de la victima (locus standi). En el caso de
los derechos ESC, se aplica la misma prueba. No obstante, hay
dos disposiciones que parecen ser autoejecutables: la clausula
de no discriminacion y la de proteccion igualitaria. La misma
Constitucion también incorpora una Declaracion de Principios
y Politicas de Estado que incluye veintiocho secciones que
elaboran derechos ESC como los de la salud, la educacién,
los servicios sociales y la vivienda. A pesar de todo, ha sido
la jurisprudencia la que ha ido desarrollando la defensa en
justicia de los derechos ESC. En varios casos (LLDA,*? Oposa,*
Taiiada'* y Kilosbayan),*> el Tribunal Filipino definio el
significado de la defensa en justicia, asi como el papel de
los tribunales en las declaraciones y politicas que confieren
derechos, declarando que “no es necesario que estos derechos
basicos estén escritos en la Constitucion, ya que se asume
que existen desde el comienzo de la humanidad”.*® ELl Tribunal
ha abogado por la implementacion de los derechos ESC por
medios judiciales y cuasijudiciales.

8. Por ejemplo, Olga Tellis v Bombay, 1986.

9. Véase el cuadro de texto sobre la aplicacion forzosa judicial de las obligaciones positivas
que aparece en este capitulo.

1
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EL Tribunal Constitucional de Colombia ha desarrollado la Doctrina de Conexion de
Causas para hacer cumplir los derechos ESC, asimilandolos a derechos fundamentales y
permitiendo asi que un derecho social esté protegido como fundamental.

1

s

. La Seccion I declara: “EL poder judicial se constituira en un Tribunal Supremo y en tantos
tribunales de instancia como establezca la ley. El poder judicial incluye el deber de los
tribunales de justicia de dirimir controversias reales que afecten a derechos que son
legalmente demandables y exigibles y de determinar si ha existido o no un abuso grave
de facultad discrecional equivalente a la falta o el exceso de jurisdiccion por parte de
cualquier rama o instrumentalidad del Gobierno”.

1

~

. Véase la Autoridad de Desarrollo del Lago Laguna (LLDA) v. Tribunal de Apelacién, GR n°
110120, 16 de marzo de 1994.

1

w

. Véase Oposa v. Factoran, 224, SCRA 792, 1993.
1

~

. Véase Tafiada v. Angara, 272 SCRA 18, at 54, 1997.
1

w

. Véase Kilosbayan v. Guingona, 232 SCRA 110, 1993.
1

o

. Véase elCaso Oposa op. cit 12.
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9] En Canada, la Ley Constitucional de 1867 no incluye nin-
guna provision especifica relacionada con la defensa en justi-
cia de los derechos humanos. Sin embargo, la Carta de Dere-
chos y Libertades del Canada de 1982 ha proporcionado un
marco para los fallos relacionados con los derechos ESC. Esta
Carta ha ampliado el control judicial e iniciado importantes de-
sarrollos para el avance de los derechos ESC. Consagra varios
derechos ESC, como el derecho a la educacion, la vivienda, la
salud y la asistencia social, y los derechos laborales. En el caso
Chaoulli v. Quebec (Fiscal General) relativo a la decision del
Tribunal Supremo de Canadé de suprimir una ley de Quebec que
prohibia recurrir a los seguros privados para cubrir servicios pa-
blicos ofrecidos por el sistema sanitario universal de la provin-
cia, Medicare, el Tribunal de Canada declard: “Cuando se da a los
tribunales las herramientas que necesitan para tomar una deci-
sién, no deberian dudar en asumir su responsabilidad”.*® Otras
decisiones han apoyado esta postura y empoderado a las perso-
nas pobres.*

10] En Sudafrica, la Constitucion de 1996 desarrolla amplia-
mente la defensa en justicia de los derechos ESC. Esta Cons-
titucion incluye la obligacion explicita del Estado de respetar,
proteger, promover y cumplir?® y pide al Estado que cumpla
con su realizacién progresiva.?! En el caso Fose v. el Ministro
de Seguridad y Proteccion,? el Tribunal Constitucional de Su-
dafrica ha definido el significado de una reparacién apropiada
y eficaz, expresando que “en nuestro contexto, una reparacion
apropiada debe implicar la eficacia de la misma, ya que sin
una reparacion eficaz de la violacién, no se pueden ratificar o
potenciar adecuadamente los valores implicitos y los derechos
afianzados en la Constitucion. Especialmente en un pais en el
que son pocos los que tienen los medios para hacer cumplir
sus derechos recurriendo a los tribunales, es esencial que en
aquellas ocasiones en que el procedimiento legal establezca
que se ha infringido un derecho consolidado, éste pueda ser
reivindicado eficazmente. Los tribunales tienen una especial
responsabilidad a este respecto y estdn obligados a ‘forjar nue-
vas herramientas’ y a crear recursos innovadores, si fuera nece-
sario, para alcanzar este objetivo”.

El papel del Sudafrica en el debate sobre los fallos de derechos
sociales se considera revolucionario. EL Tribunal Constitucional
ha solicitado la “revision del cardcter razonable” de la
seccién 27(2) de la Constitucion, a fin tomar en consideracion
el caracter razonable de las medidas legislativas y de otro tipo
que ha tomado el Estado para cumplir con sus deberes
positivos. La “revisién de caracter razonable” tiene en cuenta
el contexto de las medidas, asi como su propdsito y su
impacto.?

17.S.C.R. 791, 2005 SCC 35.

18. Chaoulli v. Quebec (Fiscal General) [2005] 1 S.C.R. 791, 2005 SCC 35, parr. 87.

19. Slaight Communications v. Davidson, 1989 1 S.C.R. 1038, Irwin Toy v. Fiscal General de
Quebec , 1989 1 S.C.R. 927, Gosselin v. Quebec (Fiscal General), 2002 SCC 84, 2002
A.S.C.R, parr. 82, y en el caso R. v. Ewanchuk (1999) 1 S.C.R. 330, parr. 73.

20. EL Capitulo 2 aclarara el alcance y el contenido de estas obligaciones.

2

iy

. Las primeras decisiones de referencia relacionadas con la defensa en justicia de los derechos
ESC en Sudafrica son: S v Zuma, 1995 2 SA 642 TCy S v Makwanyane, 1995 3 SA 391 (TC).

2

~

. [1997] ZACC 6; 1997 (3) SA 786 (TC); 1997 (7) BCLR 851 (TC).

23. Para aclaraciones sobre la “revision del caracter razonable” y su diferencia con la
“revision de racionalidad” véase Khosa & Mahlauli v Ministro de Desarrollo Social 2004(6)
BCLR 569 (TC).
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3. EL PAPEL DELOS Y LAS JUECES EN
EL AVANCE DE LOS DERECHOS ESC

11] El papel de los y las jueces como guardianes de las cons-
tituciones es crucial para reconocer y clarificar la definicion y
aplicacion forzosa de los derechos ESC, garantizando que no
se quedan sélo sobre el papel. Los y las jueces ayudan a al-
canzar el potencial transformador de los derechos ESC, espe-
cialmente en la lucha contra la pobreza a nivel local.

12] Segiin la separacion de poderes tradicional, los tribunales
son responsables de la interpretacién de la ley. Su principio
rector es la constitucion nacional y los estandares internacio-
nales que se implementan directa o indirectamente en el mar-
co nacional. Los tribunales proporcionan recursos y compen-
san situaciones relacionadas con la violacién de los derechos
humanos; también toman decisiones que incluyen obligacio-
nes legales para los gobiernos y la sociedad civil, siempre que
sus acciones no respeten los principios y estandares de los
derechos humanos.

13] El debate actual se centra en los argumentos a favor y en
contra del papel de los tribunales en la interpretacion de los
derechos humanos. De hecho, las llamadas teorias de la “de-
mocracia” han subrayado el Gnico argumento importante con-
tra la aplicacion forzosa de los derechos ESC por parte de los
y las jueces,? aduciendo que no han sido elegidos/as como
tales por la ciudadania, y que no se les deberia permitir opi-
nar en el avance de los derechos ESC, ya que, en ocasiones,
sus decisiones invalidan pronunciamientos y prioridades defi-
nidas por los y las representantes del pueblo, como son las
autoridades gubernamentales, parlamentarias, etc.

14] Las objeciones toman cuerpo en dos tipos de argumentos:

a. El cardcter antidemocratico de los y las jueces: al contra-
rio que los gobiernos y los parlamentos, que son investi-
dos con el apoyo publico, los y las jueces no han sido
elegidos y por lo tanto, no deberian decidir sobre asuntos
que conciernen a modelos y prioridades politicas y eco-
némicas. Ademas, los y las jueces imponen una decision
mayoritaria en lugar de una amplia y participativa (obje-
cion contra mayoritaria).

b. La falta de capacidad técnica respecto de sus competen-
cias en economia y ciencias politicas: de hecho, ya que
los derechos ESC suponen politicas progresivas con impli-
caciones presupuestarias asi como la definicion de priori-
dades e indicadores concretos, se ha discutido mucho su
capacidad en estos temas.

15] En cuanto a las objeciones relacionadas con el impac-
to financiero del control judicial, ya se ha demostrado que
los derechos civiles y politicos, asi como los derechos ESC,
conllevan un impacto financiero. Por ejemplo, tanto la orga-
nizacién de elecciones regulares como la gestion del sistema

24.\Véase Y. Ghai y J. Cottrell, The role of the courts in the protection of economic, social
and cultural rights, en Y. Ghai y J. Cottrell (eds) Economic, Social and Cultural Rights in
Practice, London Interights, 2004. Véase también V. Abramovich y C. Courtis, Supporting
justiciability of ESC rights, V. Abramovich and C. Courtis (eds) Los Derechos Sociales como
derechos exigibles, 2° edicion, 2004; y COHRE, Litigating Economic, Social and Cultural
Rights: achievements, challenges and strategies, 2003.
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de justicia criminal tienen un impacto en los presupuestos.
Como tal, esta linea argumental no representa una critica sé6-
lida a la revision judicial de los derechos ESC.

16] En lo que respecta a los gastos necesarios para imple-
mentar los derechos ESC, las implicaciones financieras no son
enormes y en general tienen que ver con la preparacion de
planes de accién, o tienen lugar sélo cuando se obstaculiza
una determinada politica (por ejemplo, la prohibicion de los
desalojos forzados). No obstante, alla donde la implementa-
cion es significativa (campafas de vacunacion, servicios caros
de atencion sanitaria, ampliacién de la escala de proteccion
del derecho a una vivienda o una alimentacion adecuada), los
tribunales son capaces de autolimitarse o incluso de optar
por un avance gradual del derecho. En Sudafrica, por ejemplo,
el tribunal ha dictaminado que los tribunales “no tienen como
objetivo reajustar los presupuestos”? y sin embargo, ha apo-
yado el avance progresivo de los derechos ESC.

17] Ademés, el CESCR ha subrayado que “en relacion a los de-
rechos civiles y politicos, generalmente se da por supuesto que
es fundamental la existencia de recursos judiciales frente a las
violaciones de esos derechos. Lamentablemente, en lo relativo
a los derechos econémicos, sociales y culturales, con demasia-
da frecuencia se parte del supuesto contrario. Esta discrepancia
no estd justificada ni por la naturaleza de los derechos ni por
las disposiciones pertinentes del Pacto. El Comité ya ha acla-
rado que considera que muchas de las disposiciones del Pacto
pueden aplicarse inmediatamente. "%

18] A este respecto es importante distinguir entre la defensa
en justicia (que se refiere a aquellos asuntos que se resuel-
ven adecuadamente en los tribunales) y las normas que son
autoejecutables (que pueden ser aplicadas por los tribunales
sin que sea necesaria mas elaboracién). Si bien hay que tener
en cuenta el enfoque general de cada sistema legal, no hay
ningdn derecho reconocido en el Pacto que la gran mayoria
de los sistemas no considere que posee, por lo menos, algunas
dimensiones significativas de justiciabilidad. En ocasiones se
sugiere que aquellos asuntos que tienen que ver con la asig-
nacion de recursos deberian dejarse en manos de las autori-
dades politicas en vez de en las de los tribunales. Por este
motivo, un argumento de este tipo no deberia obstaculizar
los pronunciamientos normales y regulares de los tribunales
sobre los derechos ESC. Y ésta es la razon por la que el pre-
sente manual apoya el desarrollo de los derechos ESC como
derechos justiciables, asi como los argumentos que apoyan su
papel en el avance de los derechos humanos.

19] Se pueden destacar cuatro fases en los litigios que de-
muestran el enorme potencial de los y las jueces:? voz, ca-
pacidad de respuesta, efectividad y cumplimiento. La voz
hace referencia a la capacidad de las personas pobres y margi-
nadas de hacer oir sus demandas; la capacidad de respuesta
hace referencia a la voluntad del tribunal de responder a las

25.TAC, 2002 5 SA 721 TC, parr. 38.

26. Aqui se citan a modo de ejemplo el Articulo 3; el Articulo 7, parr. (a)(i); el Articulo 8;
el Articulo 10, parr. 3; el Articulo 13, parr. 2 (a) y parr. 4; y el Articulo 15 parr. 3 de la
Observacion General n° 3 (1990).

27. Véase esta propuesta de Siri Gloppen en Courts and Social Transformation: an analytical
framework, en Roberto Gargarella, Pilar Domingo y Theunis Roux, editores: Courts
and Social Transformation in New Democracies. An Institutional Voice for the Poor?.
Aldershot/Burlington: Ashgate, 2006, pag. 35-59.
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preocupaciones de las personas pobres y marginadas; la efec-
tividad es el efecto legal de las decisiones de los tribunales
sobre derechos que afectan significativamente la situacion de
las personas marginadas y pobres; y finalmente el cumpli-
miento refleja la autoridad de las decisiones de los tribunales
y el cumplimiento de las mismas en otras ramas, asi como su
implementacion a través de las politicas publicas.

20] El presente manual adopta este enfoque en favor de las
personas pobres, segin el cual los tribunales tienen una ca-
pacidad transformadora que puede cambiar la realidad y pro-
porcionar estandares en la lucha contra las privaciones mas
inhumanas. En consecuencia, las decisiones judiciales tienen
un impacto emancipador, ya que proponen formas de auxi-
liar a las poblaciones marginadas. A veces, incluso marcan
el comienzo de un cambio social. La defensa en justicia es el
primer paso fundacional de la legitimidad. Las politicas pabli-
cas y la participacion de otros agentes como la sociedad civil
también son cruciales para su plena implementacion.

P LA APLICACION FORZOSA JUDICIAL DE
OBLIGACIONES POSITIVAS

Una de las lecciones derivadas del concepto de obligaciones
positivas es que los tribunales han sido creativos a la hora
de desarrollar nuevos procedimientos, métodos y recursos para
que los derechos humanos avancen efectivamente, utilizando
los medios y técnicas siguientes:

Entre los medios proporcionados por fallos directos sobre derechos
ESC se cuentan: los Litigios de Interés Publico (PIL)'y las ordenes
v autos directivos en la India?, la Tutela® o el amparo en Espafia,
México y Colombia, el recurso de proteccion, las acciones civiles
plblicas en Brasil y los recursos de amparo entre otros.

Entre las técnicas que han ampliado la proteccion de
los derechos ESC se cuentan: las revisiones de caracter
razonable*, la proporcionalidad, la idoneidad, la “teoria de
la conexion de causas”,® la procedencia, el minimo vital,®
la doctrina de la estructura basica’, el estado de cosas in-

. Los PIL son un “brazo estratégico del movimiento de ayuda legal concebido

para llevar la justi L alcance de las masas empobrecidas que constituyen el

bilidad de la humanidad”. Definicion dada por S.P. Sathe

vism: the Indian experience, Journal of Law and Policy, 6 (2001).

Vease también People’s Union for Democratic Rights v. India, 1982 AIR (SC)
1473, 1476.

. Los Articulos 32 y 226 de la Constitucion de la India otorgan esta prerrogativa
al Tribunal Supremo de la India.

. Recurso de amparo de derechos fundamentales presentado ante cualquier juez
colombiano, que decidira el asunto urgente de la parte demandante en un plazo
méximo de diez dias

. La revision de caracter razonable es una técnica por la que el tribunal falla sobre
demandas relativas a la prestacion de servicios y recursos sociales. El Tribunal
se plantea “si una politica o programa concreto puede estar justificado y se
justificara si esta relacionado de forma razonable con el objetivo de proporcio-
nar acceso a los derechos socioecondmicos mas relevantes” (caso Grootboom).
Podemos encontrar ejemplos de aplicacion de la revision de caracter razonable
en los tribunales en los casos Grootboom (Sudafrica) y Chameli Singh y Ors v
Estado de U.P. y Otros, JT 1995 (9) SC 380 (India), en el que el tribunal ordend
la construccion de refugios que permitieran el crecimiento y el desarrollo de
todos los aspectos de la vida. Subrayando el derecho a la vida, declaraba que “EL
derecho a la vida esta garantizado en cualquier sociedad civilizada. Este derecho
abarcaria el derecho a la alimentacion, el derecho al vestido, el derecho a un
entorno digno y a un alojamiento razonable en el que vivir.”

. Teoria colombiana desarrollada por el Tribunal Constitucional de Colombia,
segin la cual

. EL minimo vital es una doctrina alemana que busca garantizar unas condiciones
minimas de vida para dignificar la existencia de las personas pobres. EL Tribunal
Constitucional de Colombia también ha desarrollado la doctrina del minimo vital
en sus resoluciones T 426/92 y T-011/1998, T-384/1998 y T-100 /1999 SU-
225/1994 entre otras.

. La doctrina de la estructura bésica es una doctrina de la India por la cual no
pueden realizarse enmiendas a la Constitucion que alteren su marco general y
estructura basica. Véase Su Santidad Kesavananda Bharati Sripadgalvaru v Estado
de Kerala, también conocido como el Caso Kesavananda Bharati AIR (SC) 1973,
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[La aplicacion forzosa judicial de obligaciones positivas]

constitucional?, los Principios Directivos de la Politica Estatal
y las Obligaciones Fundamentales (DPSP),° y la “clausula de
erradicacion de la injusticia actual”?®, entre otras.

Asi, conseguir que los derechos ESC sean justiciables para las
personas pobres podra provocar las siguientes consecuencias::

(1) Aumentar la visibilidad, (2) Dar voz a los titulares
del derecho, (3) Aumentar la rendicion de cuentas de
los responsables, (4) Proporcionar proteccién, recursos o
reparaciones por alegaciones de violacion, (5) Desarrollar una
forma de compensacion, (6) Crear la base para una politica a
corto, medio y largo plazo, y (7) Transformar o ajustar los

marcos legales.

. Un procedimiento que anima a las autoridades a corregir desigualdades, a
facilitar la integracion y la participacion de los grupos mas vulnerables asi como
la obligacion progresiva de desarrollar condiciones materiales para los grupos
mas vulnerables

. Los Principios Directivos no son justiciables per se, pero si son justiciables por
interpretacion de un o una juez si estan conectados con el derecho a la viday a
la libertad personal. Véase op. cit. 6.

. Un procedimiento que anima a las autoridades a tomar medidas y acciones
concretas con el objetivo de erradicar la situacion de injusticia de determinados
grupos vulnerables de la sociedad. Por ejemplo, esta clausula se ha utilizado
en Colombia para proteger a las personas desplazadas. Esta clausula exige
la participacion activa de todas las autoridades nacionales para detener la
violacion de los derechos de las minorias y las poblaciones marginadas, asi
como del respeto a la igualdad y la dignidad humana

21] EL 10 de diciembre de 2008, la Asamblea General de
la ONU adopté unanimemente un Protocolo Facultativo
(OP) del PIDESC.? EL OP tendré importantes implicaciones
en la defensa en justicia de los derechos ESC, garantizando
compensaciones para las victimas individuales y desarrollando
jurisprudencia y politicas pdblicas, ya que otorga al Comité
la competencia de recibir y considerar informaciones
relacionadas con la violacion de los derechos ESC.

4. CORRELACION ENTRE LA
DEFENSA EN JUSTICIA'Y
LA JUSTICIA SOCIAL: HACIA
UN CONSTITUCIONALISMO
TRANSFORMADOR

22] El debate de si la defensa en justicia y la justicia social
se contradicen o no es una falsa dicotomia. La justicia
social produce de forma natural una tensioén entre derechos
y estandares. Los derechos proporcionan la base para la
integracion, elreconocimientoy la participacion en la sociedad,
mientras que los estandares se perciben como herramientas y
caminos para hacer realidad, defender, promover y expresar
dichas situaciones. La defensa en justicia es la voz de ambos
planteamientos, ya que proporciona reconocimiento legal y
desarrolla estandares de compensacion.

28. Resolucion de la AG A/RES/63/117.
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23] Por lo tanto, al reconocer los derechos de las personas
mas vulnerables, les da la posibilidad de interactuar y parti-
cipar en la vida social, generando integracién y paridad. Los
fallos legales rompen el circulo de la ausencia de reconoci-
miento y por lo tanto, de la subordinacion, e institucionalizan
estrategias transformadoras para reparar su condicion humana
a fin de establecer una vida en dignidad. La defensa en jus-
ticia proporciona estandares para la redistribucién de bienes
sociales como la no discriminacién, la igualdad, el acceso
a derechos y recursos, asi como a unos estandares minimos
de proteccion legal. Al alterar desigualdades estructuradas de
la sociedad y empoderar las relaciones sociales, la defensa
en justicia se convierte, por lo tanto, en una herramienta
de transformacién y empoderamiento. La defensa en justicia
equilibra patrones socioeconémicos combatiendo la discrimi-
nacion cultural, social, sexual y racial.

24] Hoy en dia nos enfrentamos a lo que llamamos “constitu-
cionalismo transformador”® también descrito como un “pro-
yecto a largo plazo de promulgacién, interpretacion y aplica-
cion constitucional comprometida con el fin de transformar
las instituciones politicas y sociales y las relaciones de poder
de un pais, orientandolas en una direccion democratica, par-
ticipativa e igualitaria”.*® Este enfoque transformador urge a
los tribunales a desarrollar una base legal para el dialogo
abierto, el reconocimiento del otro y la integracién y a trans-
formar las necesidades en derechos.

25] Al proporcionar medidas afirmativas de compensacion,
afirmacion y transformacion de la realidad, la defensa en jus-
ticia desarrolla nuevos estandares de proteccién. Hay ejem-
plos de compensacion y transformacion proporcionados por la
defensa en justicia por todo el mundo que demuestran cémo
la defensa en justicia proporciona auxilio a las personas po-
bres y transforma realidades de discriminacion y marginacion.
El capitulo siguiente presenta una serie no exhaustiva de
ejemplos de estos fallos.

a. La defensa en justicia y su aporte al auxilio
de las personas y al asentamiento de bases
para la no discriminacion y el reconocimiento

26] Cinco casos fundacionales de los Estados Unidos de
América a mediados de los ‘50 marcaron un cambio en la
forma en la que el poder judicial garantiza la proteccién igua-
litaria ante ley y su papel en el avance de la justicia social.
El caso Brown et al v. Consejo de Educacion de Topeka et
al de 1954 (conocido como el caso Brown), que consolidd

29. El nuevo paradigma del constitucionalismo transformador y su correlacion con la justicia
social tiene su base en la teoria de Nancy Fraser. En su trabajo, Fraser ha desarrollado dos
principios o estrategias fundamentales para remediar la injusticia: la afirmacion del otro y la
transformacion. Ella afirma que “las estrategias afirmativas para reparar la injusticia buscan
corregir los resultados no equitativos de los acuerdos sociales sin perturbar las estructuras
sociales subyacentes que los generan. Las estrategias transformadoras, por el contrario,
buscan corregir los resultados injustos precisamente reestructurando el marco generador
subyacente”. Es este sentido, su teorfa abarca tanto un concepto distributivo como un
enfoque de reconocimiento como base fundacional de la justicia social, en N. Fraser y A.
Honneth, Redistribution or Recognition? A Political-Philosophical Exchange, 2003, pag. 74.
en su Gltimo trabajo, Fraser afade una tercera dimension relacionada con la justicia: la
dimension politica subyacente a la distribucion y el reconocimiento son conceptos politicos,
ya que normalmente se asume que requieren una adjudicacion del Estado enScales of Justice:
remaining political space in a globalizing world, 2008, pag. 16-17.

30. K. Klare, Legal culture and transformative constitutionalism (1998) 10 27 SAJHR 146.
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el dictamen de cinco casos mas,*! estableci6 una nueva in-
terpretacion del poder de la ley al declarar inconstitucional
la segregacion en las escuelas que se basaba en argumentos
raciales. Su interpretacion de la Decimocuarta Enmienda fue
mas alld de una lectura formal y garantiz la proteccién igua-
litaria de las leyes, colocando a todo el mundo (negros, blan-
cos, minorias) en igualdad de condiciones. Dado que define
estandares legales contra la segregacion racial, el caso Brown
puede considerarse como la decision fundacional del papel
del poder judicial en el desarrollo de estandares igualitarios
de proteccion y en la creacion de argumentos legales para la
justicia y la transformacion sociales..

27] EL poder judicial declaré en el caso Brown que “en el
momento en que el Estado ha asumido proporcionar oportu-
nidades de educacion en sus colegios publico, dichas opor-
tunidades se constituyen en un derecho que debe ser accesi-
ble a todos en términos de igualdad”.®? El caso Brown anuld
la jurisprudencia de un caso anterior, Plessy v. Ferguson >
que se basaba en la doctrina de “separados pero iguales”.
Los jueces revisaron el precedente establecido por el caso
Plessy y argumentaron que, en el campo de la educacién, “los
establecimientos educativos separados son inherentemente
desiguales”.

28] Encontramos una decision transformadora similar en
Sudafrica, donde las trasformaciones desencadenadas por
decisiones judiciales han sido cruciales en lo relativo a la
segregacion racial y las politicas discriminatorias desde
el periodo del Apartheid. En el caso de referencia Primer
Ministro de la Provincia de Mpumalanga, y Otros v. Comité
Ejecutivo de la Asociacion de Consejos Escolares de Escuelas
Subvencionadas por el Estado, (en adelante denominado
Caso Premier),** el Tribunal Constitucional estudio dos
cuestiones importantes. La primera era la necesidad de
erradicar patrones de discriminacién racial y abordar las
consecuencias de la discriminacién del pasado que persistian
en la sociedad sudafricana. La segunda era la obligacion de
equidad procesal impuesta al gobierno en un caso relacionado
con becas. Después de una profunda revision de la necesidad
de transformacion de los sistemas educativos,® el tribunal
afirmé que la Constitucion dictaba no sélo el fin, que consiste
en el establecimiento de una democracia no racial y no
sexista, sino que también regulaba los medios, incluida la
obligacion de respetar la equidad procesal.

29] EL mismo argumento se desarrolla en el Consejo Escolar
de Bel Porto y Otros v. el Premier de la Provincia Occidental
del Cabo y otros (denominado en lo sucesivo el caso Bel

31. Belton (Bulah) v. Gebhart (Delaware), Bolling v. Sharpe [Distrito de Columbia], Brown v.
Consejo de Educacion (Kansas), Davis v. el Consejo Escolar del Condado (Virginia), y Briggs
v. Elliott (Carolina del Sur).

3

N

. Brown Case, pag. 493.
3

w

. Plessy case, 163 US 537.
3

&

Premier, Province of Mpumalanga, and Another v Executive Committee, Association of
Governing Bodies of State-Aided Schools. Eastern Transvaal 1999 (2) SA 91 (TC) y 1999
(2) BCLR 151 (TC).

3

o

.En el caso Premier, el Tribunal Constitucional de Sudéfrica explico las raices de la
segregacion: bajo el anterior gobierno del apartheid, los colegios solian estar divididos
por raza, existiendo colegios estatales separados para nifios y nifias africanos/as,
de color, indios/as y blancos/as. La administracion de estos colegios separados era
responsabilidad de ministerios diferentes. Siguiendo la politica del gobierno, se gastaban
muchos mas fondos gubernamentales por cada nifio o nifia blanca que iba al colegio
que los que se gastaban por cada alumno o alumna negra. Como consecuencia, los
colegios para nifios y nifias blancas solian estar bien equipados con aulas, instalaciones
deportivas y profesorado cualificado. Los colegios para nifios y nifias negras solian estar
destartalados, con instalaciones pobres y profesorado poco cualificado (parr. 7 y 8).
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Porto),*® relacionado con la politica relativa al empleo y las
ayudas al profesorado y sus auxiliares. Las ayudas se basaban
en un esquema educativo desigual heredado del periodo de
la segregacion. Al declarar que “la erradicacién de la discri-
minacién racial anclada en nuestro sistema educativo no es
una tarea rapida o facil y [...] sigue siendo un desafio com-
plejo”, el Tribunal estudiaba si la diferenciacion constituia
una discriminacién injusta contra la parte recurrente, ya que
se trataba de personal auxiliar en un colegio de educacién
especial para niflos y nifias con discapacidad. EL Tribunal dic-
tamind que el proceso de transformacion se llevaria a cabo
de acuerdo a las disposiciones de la Constitucion y su Carta
de Derechos y afadid que el proceso de transformacion ne-
cesariamente tendria mas peso para algunos miembros de la
comunidad que para otros.

30] En el caso del Proyecto de Derechos Socioeconomicos y
Rendicion de Cuentas (SERAP) v. Nigeria,*’ el Tribunal de
la Comunidad Econémica de Estados de Africa Occidental
(ECOWAS) fall6 sobre una demanda basada en el derecho a la
educacion, incluso aunque se podia discutir si dicho derecho
era exigible legalmente segin el derecho constitucional na-
cional de Nigeria. EL Tribunal ECOWAS rechazd el argumento
del gobierno, para el que la educacién era “una mera politica
directiva del gobierno y no un derecho legal de la ciudadania”.
EL Tribunal ECOWAS afirmé que los derechos garantizados por
la Carta Africana eran justiciables ante él y apoyd la defensa
en justicia del derecho a la educacion en este caso en parti-
cular. El caso SERAP ha permitido a las ONG acudir al Tribunal
ECOWAS buscando la aplicacién forzosa de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales.

31] En Colombia encontramos decisiones transformadoras
similares que proporcionaron reconocimiento a personas se-
gregadas y marginadas y que fueron decisivas a la hora de
cambiar la percepcion de los miembros mas vulnerables de la
sociedad. En un caso relacionado con la privacién de derechos
de personas desplazadas, el Tribunal tomd una decision revo-
lucionaria al ordenar la reparacién inmediata de un “estado
de cosas inconstitucional”, ordenando a las autoridades pa-
blicas que desarrollaran e implementaran un Plan de Accion
con la participacién de las poblaciones desplazadas en todas
las politicas y estrategias que les concernieran. El Tribunal
propuso ademas que se hiciera un seguimiento de sus reco-
mendaciones.®®

b. La defensa en justicia y su aporte al auxilio
de las personas mas vulnerables mediante la
redistribucion de bienes

32] En el caso de Mariela C. Vicomte v. Ministerio de Salud
y Accion Social,* el Tribunal de Apelacion de Argentina or-
dend que el Ministerio de Salud de Argentina organizara una

36. Bel Porto School Governing Body and Others v. premier, Western Cape and another (en lo
sucesivo caso Bel Porto) 2002 (9) BCLR 891.

37.Socio-Economic Rights and Accountability Project (SERAP) vs. Federal Republic of Nigeria and
Universal Basic Education Commission, n® ECW/CCJ/APP/0808, 27 de octubre de 2009.

38. Resolucion T 025/2004.

39. Tribunal de Apelacion de Argentina, 2 de junio de 1998, Sentencia n° 98.096.
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campafia masiva de vacunacién de 3,5 millones de personas
que sufrian de fiebre (obligacion positiva) y aumentd la pro-
teccion legal del derecho a la salud al proteger a millones de
personas, especialmente nifios y nifias, creando una campafa
masiva de justicia social.

33] En Sudafrica, en el Ministro de Salud v. Campaiia de
Accion por el Tratamiento (TAC por sus siglas en inglés),*
el Tribunal Constitucional ordené al Gobierno que extendiera
la disponibilidad de la nevirapina —un farmaco anti-retroviral
para mujeres embarazadas VIH-positivas que puede evitar
decenas de miles de infecciones y muertes innecesarias- a
hospitales y clinicas, que proporcionara personal orientador y
tomara medidas razonables para ampliar las instalaciones de
analisis y asesoramiento de todo el sector pablico sanitario.

34] Se pueden encontrar las mismas decisiones distributivas
en la Resolucion de Colombia SU-225 de 1998, en la que
el Tribunal ordené una campafa gratuita de vacunacién para
nifios y nifias pobres que se enfrentaban a un alto riesgo de
contagio de meningitis. EL Tribunal orden6 la implementacién
del Plan de Inmunizacion, sentando asi las bases para futuras
decisiones.”* También se dieron decisiones transformadoras
relacionadas con una distribucion justa de los servicios de
atencién sanitaria en otro caso (T-760 de 2008), en el que
el Tribunal orden6 una restructuracion drastica del sistema
de salud del pais, y en la resolucion C-959 de 2000, por la
que el tribunal revisaba la legislacion econémica relacionada
con el calculo de deudas hipotecarias y vinculaba la unidad
de poder adquisitivo constante (UPAC) a la tasa de inflacion.
Esta resolucién transformé la legislacién de financiacién de
viviendas de Colombia.

35] En la India, el caso formativo del Sindicato (registrado)
de Tiradores de Rickshaw de Azad, Ayuntamiento de Amrit-
sar v. el Estado de Punjab & Ors*® condujo a una solucion
transformadora para los vulnerables y discriminados tiradores
de rickshaw, empoderandolos para comprar su propio rickshaw.

c. La defensa en justicia como transformadora
de la realidad de los grupos que requieren una
atencion especial

36] ELl empoderamiento legal de las mujeres a través de fallos
judiciales ha proporcionado importantes directrices para
el reconocimiento y la adjudicacién de los derechos de la
mujer. Los fallos han creado importantes herramientas para
romper los prejuicios y la discriminacion contra la mujer.
Por ejemplo, el caso de referencia Bi Hawa Mohamed v. Ally
Sefu de Tanzania** dio importantes pasos en lo que respecta
a la igualdad de la mujer al reconocer el trabajo doméstico
y el cuidado de los hijos e hijas como contribucién marital
contabilizable por el cényuge como bien matrimonial. Este
importante caso reconocié legalmente el valor econémico de
la inversion de las mujeres en los matrimonios.

40. Minister of Health v Treatment Action Campaign (TAC) (2002) 5 SA 721 (TC).

41. Por ejemplo, la resolucion T-177 de 1999, la resolucion T-840 de 1999 y la resolucion
T-772 de 2003, entre otras.

42.[1980] INSC 147 (5 de agosto de 1980), India.

43. Caso n° 19 del Tribunal de Apelacién de Tanzania, 1983.
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37] Otras decisiones relacionadas: la igualdad de derechos
concerniente a la edad de jubilacion en Indonesia (Nurha-
tina Hasibuan v. Pt. Indonesia Toray Synthetics y otros n°
651/PDT/1988/ PT.DKI Tribunal Superior de Yakarta); el
derecho de la mujer de casarse de nuevo después de divorciar-
se en Japdn (X1 y X2 v. el Gobierno de Japén Tribunal Supe-
rior de Hiroshima, 28 de noviembre de 1991); la necesidad
del consentimiento de la mujer para que un matrimonio sea
valido segtn la ley pakistani (Humaira Mehmood v. el Estado
y otros, 1999); y la igualdad concerniente a la tutela de los
hijos e hijas tras la muerte del padre (Sra. Githa Hariharan
y otra v. el Banco de Reserva de la India y otro con Dr.
Vandana Shiva v. Jayanta Bandhopadhyaya y otro, Air 17
de febrero de 1999, Tribunal Supremo de la India 1149).

38] En Sudafrica, en el caso de referencia Bhe v. los Ma-
gistrados Khayelitsha y Ors,* que abarcaba otros dos casos
(Bhe, SAHRC y Shibi), el Tribunal Constitucional declaré in-
constitucional la norma de primogenitura del derecho consue-
tudinario africano y suprimié el marco legislativo completo
que regulaba el patrimonio de los sudafricanos y sudafricanas
negras que morian intestados.

39] Un caso reciente en Francia, Siliadin v. Francia,* analiz6
el alcance del trabajo doméstico y llegd a la conclusion de
que todavia existe en Europa la “esclavitud doméstica” de
las mujeres. Una mujer togolesa de 15 afios, residente ilegal
en Francia, trabajaba todos los dias de 7:30 de la mafiana
a 10:30 de la tarde sin paga alguna y obligada a dormir
en un sofd con ropa vieja. EL Comité contra la Esclavitud
Moderna (Comité contre l'esclavage moderne) present6 la
peticion, alertado por una vecina. El caso se estudid en el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). EL Tribunal
apunté que incluso aunque las disposiciones del Codigo
Penal Francés contemplaban “la prestacién de servicios no
remunerados”, no trataban especificamente el tema de los
derechos garantizados por el Articulo 4 de la Convencién
Europea y eran incompatibles con la dignidad humana.
El Tribunal subrayé que “entregar asi a una nifia (...), con
el propésito de que se explote su trabajo, es similar a la
practica anéaloga a la esclavitud a la que hace referencia el
Articulo 1(d) de la Convencién Suplementaria de las Naciones
Unidas de 19564 y que la situacion habia “comprometido su
educacion e integracion social”. Este caso es especialmente
importante, no porque tiene relacion con los derechos ESC,
sino porque da un ejemplo de “servidumbre moderna”,
vulnerabilidad y estado de dependencia: EL razonamiento
de la Corte fue el siguiente: EL Caso Siliadin denuncié estas
nuevas formas de denigracion de la dignidad humana como
“esclavitud moderna”, especialmente en el caso de las
personas migrantes.

40] Hay una serie de casos importantes que han sentado
las bases para la prohibicion del trabajo infantil, forzado o
voluntario, incluso si viene causado por la necesidad eco-
nomica. En los casos de la India M.C. Mehta v. el Estado de

44, Caso Bhe v. los Magistrado Khayelitsha y Ors, 2005 (1) BCLR 1 (TC), 15 de octubre de
2004.

45, Caso Siliadin v. Francia, Demanda n® 73316/01, Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), Sentencia, Estrasburgo, 26 de julio de 2005.

46. Siliadin v. Francia, parr. 92.

47. Siliadin v. Francia, parr. 95.
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Tamil Nadu y Ors y Bandhua Mukti Morcha v. la Union de
la India,*® El Tribunal destac6 que una consecuencia de la
pobreza es que la infancia y la juventud se ve sujeta muchas
formas visibles e invisibles de sufrimiento y discapacidad, y
en concreto a la degradacién y la privacién sanitarias, in-
telectuales y sociales, y que esta explotacion de su edad es
perjudicial para la democracia, la estabilidad social, la unidad
y la integridad de la nacién.

41] El Tribunal record6 que “cuando el Parlamento y las co-
rrespondientes Legislaturas del Estado hacen promulgaciones
relativas al bienestar, sélo estan alimentando ilusiones y pro-
mesas irreales, a menos que tengan una implementacion efec-
tiva y conviertan el derecho del nifio o nifia forzada a trabajar
en una realidad con sentido y feliz”. En consecuencia, pro-
hibid el trabajo infantil y pidi6 que fueran implantados pro-
gramas, principios y politicas educativas para la eliminacion
progresiva del empleo de menores de 14 afios. En la misma i-
nea, la decision de la Comision Internacional de Juristas del
Comité Europeo de Derechos Sociales v. Portugal también
tuvo un fuerte impacto en relacion con el trabajo infantil en
Portugal: se modifico la Constitucion y el gobierno adopté un
plan para erradicar la explotacion de trabajo infantil.*

42] En el caso Sheela Barse y Otros v. la Union de la India y
Otros,* el Tribunal Supremo de la India emitié una orden que
buscaba la cooperacién de organizaciones no gubernamenta-
les en la tarea de rehabilitacion de nifios y nifias con proble-
mas fisicos y mentales abandonados y hacinados en prisiones
de “custodia de seguridad”.

43] Los siguientes capitulos desarrollan estas premisas. De-
mostraran que el impacto directo y la influencia de las de-
cisiones judiciales en las practicas sociales es complejo y
requiere la participacion de otros agentes responsables de su
implantacién y verificacién a nivel local. Las ONG (y otros
agentes, como los medios de comunicacién, por ejemplo)
pueden llevar a cabo esta labor y proporcionar soluciones
alternativas para el cumplimiento de las 6rdenes judiciales,
desarrollando vias legales sobre el terreno y utilizando la “so-
cializacién de los derechos ESC".

5. ¢CUAL ES EL PAPEL DE LAS ONG
EN EL AVANCE DE LA DEFENSA
EN JUSTICIA?

44] En el globalizado mundo de hoy, hay otros agentes de la
sociedad que juegan un papel en la revisién de los estanda-
res constitucionales e internacionales, especialmente cuando
estan relacionados con los derechos ESC. No podemos hablar
de reforzar los derechos ESC sin incluir a todos estos agen-
tes en los “procesos de transformacion”. De hecho, como se
ha demostrado anteriormente, los derechos ESC “implican un

48.(1996) 6 SCC 756 y 21/02/1997, respectivamente. .

49. Comision Internacional de Juristas vs. Portugal, Comité Europeo de Derechos Sociales, 9 de
septiembre de 1999.

50. AIR 1986 SC 1773.
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compromiso con la integracion, la solidaridad y la igualdad e
incluyen el abordaje de la cuestion de la distribucion de la
renta, todo lo cual es indispensable para la dignidad de los
individuos y el libre desarrollo de su personalidad”.*

45] Por esta razon, el apoyo a los derechos ESC se ha con-
vertido en uno de los objetivos principales de la lucha contra
la pobreza, la impunidad, la exclusion social y la discrimina-
ci6n.>? A nivel nacional, se pueden mencionar cinco catego-
rias de interpretacién e implementacion de los derechos ESC:

(1) EL nivel judicial, en el que los Tribunales definen los de-
rechos y proporcionan reparacion efectiva en caso de
alegaciones de violacion de los derechos humanos, desa-
rrollado ampliamente en el punto anterior.

(2) EL nivel parajudicial compuesto por otros agentes -De-
fensores del Pueblo, defensores piblicos y Comisiones de
Derechos Humanos- que estan mas cercanos a la sociedad
civil y actlian como “mediadores”. Ejercen una presion Qtil
como lobby y proporcionan apoyo.

(3) La rama legislativa, que traduce el marco internacional de
derechos humanos en los estandares nacionales. Los legis-
ladores y legisladoras crean el marco legal en el que los
derechos humanos se transforman en un objetivo nacional.

(4) La rama administrativa, que traduce las obligaciones le-
gales en politicas, programas y proyectos.

(5) Finalmente, la quinta categoria comprende a las ONG,
las Instituciones nacionales de Derechos Humanos y la
comunidad académica. Todos juegan un papel crucial en
la lucha contra la pobreza local y en el avance y la defi-
nicién de los derechos ESC por su composicién, posicion
estratégica, capacidad de presion y control. Esta catego-
ria constituye una “comunidad abierta de intérpretes”.

46] El papel y las labores de las ONG han crecido en el mundo
actual; se han convertido en lideres en el apoyo a aquellos y
aquellas que disefan politicas, en el avance del apoyo a cau-
sas y su defensa en justicia, en proporcionar voz a las perso-
nas pobres y en reflexionar para proporcionar conocimientos
reales. Su papel crucial a la hora de legitimar y dar voz a las
bases en la lucha contra la pobreza es innegable. Han sentado
los cimientos de una nueva forma de gobernanza desde aba-
jo.53 Las ONG han propuesto diferentes enfoques® en la lucha
contra la pobreza: centrandose en el desarrollo, las causas de
raiz de la pobreza, las consecuencias de la misma, la protec-
ci6on social y el empoderamiento, se han convertido en parte
de un sistema multilateral que incluye su trabajo en todas sus
estrategias, planes y acciones normativas.

47] En consecuencia, sus estructuras organizativas han em-
poderado su presencia a nivel politico y local, permitiéndoles

51.J.K. Mapulanda-Hulston, Examining the justiciability of economic, social and cultural
rights, International Journal of Human Rights, 4, 2002.

5

~

. Véase P.J. Nelson y E. Dorsey, New Rights Advocacy: changing strategies of development
human rights NGOs, Washington DC, Georgetown University Press, 2008.

5

w

. Es importante no clasificar las ONG por tipos (por ejemplo, ONG de bienestar, ONG de de-
sarrollo, ONG de empoderamiento o grupos de accion social, como aparece en Addressing
poverty: Indian NGOs and their Capacity. Enhancement in the 1990s, de K. Ranjani Murthy
and Nitya Rao (Nueva Delhi: FES, 1997), sino identificarlas por su estructura organizativa
y entender su potencial para empoderar a las personas pobres. Sobre el papel de las
ONG en una nueva gobernanza, véase por ejemplo: J. Plache, Société civile: un acteur
historique de la gouvernance, C.L Mayer, Coll. Dossier pour un débat, abril de 2007.

5

~

. P. Sparr and C. Moser, International NGOs and Poverty Reduction Strategies: the contribu-
tion of an asset-based approach, Global Economy and Development, Working Paper n° 8,
Brooking Institution, Washington DC, 2007, pag. 23.
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un mayor impacto y visibilidad especialmente en el ambito
de erradicacion de la pobreza,®* como por ejemplo a través de
la creacion de campaias, reuniones, publicacion de informes,
estudios y manuales paralelos, entre otras iniciativas.

48] De hecho, si bien la defensa en justicia implica el pro-
ceso de adjudicacion de derechos por los tribunales, también
implica la responsabilidad de otros agentes involucrados en la
implementacion de los principios y elementos fundamentales
de tales derechos. En este sentido, las contribuciones y retos
de las ONG son enormes, dado que las ONG “acompafan” la
defensa en justicia de los derechos ESC. Su contribucién a los
fallos sobre derechos ESC puede ser enumerada de la siguiente
manera:

e (apacidad para escuchar, compartir e interpretar las
necesidades de las personas desfavorecidas

e Representacion legal de demandas colectivas: posibilita
multiplicar el impacto de una demanda individual como
parte de una demanda colectiva

®  Movilizaciéon comunitaria

e Amplia membresia

e Litigios precisos y estratégicos relacionados con los dere-
chos ESC

e Interpretaciones innovadoras de los derechos ESC

e Defensa inestimable en el campo de los derechos ESC

e Provision de buenas practicas ejemplares relacionadas
con los derechos ESC

e Control o seguimiento de las decisiones derivadas de de-
mandas relacionadas con los derechos humanos y espe-
cialmente con los derechos ESC

e Mayor capacidad de financiacion.

49] Los ejemplos de la participacién de las ONG en la de-
fensa en justicia son numerosos. En el caso argentino de la
Asociacion Benghalensis y otros v. el Ministerio de Salud y
Accion Social*®, el apoyo de una coalicion de ONG fue crucial
para el fallo relacionado con la medicacion del VIH en los hos-
pitales piblicos. La Corte Suprema establecié que el Estado
esta obligado a suministrar asistencia para el diagnéstico y
tratamiento, y fue la participacion de las ONG la que permiti6
que esta demanda individual se transformara en una demanda
colectiva. Otro ejemplo es la intervencién de una coalicidon
de diferentes ONG en el caso de la Camparia de Accién por el
Tratamiento, que dio lugar a un plan masivo de accién para
acceder a tratamientos contra el VIH-SIDA, y que demostrd
que el acceso a una informacién correcta sobre la salud unido
a los derechos, puede sentar bases para el empoderamiento
de las personas marginadas, que empiezan a asumir tanto
voz plblica como visibilidad.’” En Bandhua Mukti Morcha v.
la Union de la India, las ONG propugnaron directamente la
abolicion del trabajo infantil en la India. Un caso reciente,
la Federacion Europea de Organizaciones que Trabajan con
Personas Sin Hogar (FEANTSA) v. Francia,®® supuso un paso

55. A. Kumar, J. Aart Scholte, M. Kaldor, M. Glasius, H. Seckinelgin, H. Anheier, Global Civil
Society 2009: poverty and activism, Londres, Sage, 2009.

56. Corte Suprema de Argentina, Asociacion Benghalensis y otros c. Ministerio de Salud y
Accion Social, Estado nacional s/amparo, 1 de junio de 2000 o Corte Suprema de Argen-
tina, Asociacion de Esclerosis Maltiple de Salta c. el Ministerio de Salud, 18 de diciembre
de 2003.

57.Sin embargo, habria sido adecuado iniciar un proceso de rendicion de cuentas a
posteriori, dado que el caso TAC no se implemento siguiendo el fallo.

58. Denuncia n° 39/2006, resolucion en cuanto al fondo del 5 de Diciembre de 2007.
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importante en el avance del derecho a la vivienda en Francia,
proporcionando las bases para su transformacion en un dere-
cho justiciable.

50] Las ONG también jugaron un papel crucial en otro caso
que enfrenté a Nigeria con el Social and Economics Rights
Action (SERAC) y el Center for Economic and Social Rights
(CESR) (Serac y CESR v. Nigeria)> por la obligacion de pro-
porcionar un entorno saludable y la violacion masiva del
derecho al refugio de la comunidad Ogoni. En Canada, en
el caso de la Corporacion Municipal de Victoria v. Natalie
Adams y otros, relativo al derecho a una vivienda apropiada,
el Centre of Poverty and Human Rights hizo una declaracién
inicial clara de apoyo a la postura de la parte demandada
citando la relacién entre la pobreza y los derechos humanos y
la obligacion del Estado derivada del derecho a una vivienda
apropiada.®

51] La accién de las ONG en favor de la defensa en justicia
también ha sido especialmente importante en relacién al
desarrollo del Protocolo Facultativo del PIDESC recientemente
adoptado. Se han hecho numerosas menciones y campafias en
favor de la defensa en justicia de los derechos ESC®? que han
impulsado la capacidad y responsabilidad significativas de
las sentencias judiciales a la hora de proporcionar coherencia
entre derechos humanos y de pedir cuentas a los gobiernos.5?

P RECOMENDACIONES A LAS ONG EN RELACION
CON LOS PRINCIPIOS DE NO DISCRIMINACION Y
PROTECCION IGUALITARIA

. Promover (presionando como lobby) la necesidad de desarro-
Llar una legislacion concreta que prevenga la discriminacion

. Desarrollar la conciencia en el campo de las acciones con-
cretas para evitar toda forma de discriminacion

. Desarrollar programas regulares de formacion y apoyar acti-
vidades inclusivas

. Reconocer el derecho a la Consulta Previa como herramienta
para crear leyes inclusivas que integren todas las necesida-
des de todos los y las titulares de derechos

. Implicar a las ONG en las sentencias, la definicion de los
elementos basicos de los derechos ESC y en su control

. Complementar el enfoque de las violaciones con la implica-
cion en los fallos y la definicion de estrategias.

59.Comunicacion N. 155/96, 13-27 de octubre de 2001.

60. Caso CA 36551 S.C.B.C. n° 05 4999. La intervencion del Poverty and Human Rights
Centre se puede consultar en: http://povertyandhumanrights.org/wp-content/
uploads/2009/04/PHRC_Factum_Adams.pdf

61. Véase la Hoja Informativa n° 3 de la Coalicion Internacional de ONG por un Protocolo
Facultativo al PIDESC “The justiciability of economic, social and cultural rights: national,
regional and international experiences”, disponible en: http://www.escr-net.org/
resources_more/resources_more_show.htm?doc_id=431216 Véase también Litigating
economic, social and cultural rights: legal practitioners dossiers, COHRE, 2006,
disponible en: http://www.equalinrights.org/uploads/tx_wizzresources/COHRE_2006_
Litigating_ESCRs_Practitioners_Dossier.pdf

62. Véase por ejemplo la Hoja Informativa n® 7, Coalicion por un Protocolo Facultativo al
PIDESC, “The question of justiciability”.


http://povertyandhumanrights.org/wp-content
http://www.escr-net.org
http://www.equalinrights.org/uploads/tx_wizzresources/COHRE_2006_
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I :creicios |

1) En su opinion, ;qué papel juegan los y las jueces en el avance de los derechos humanos? ;Son sélo responsables de la
verificacion de los derechos humanos? Justifique su respuesta.

2) Analice el sistema legal de su propio pais. ¢ Permite los litigios estratégicos relacionados con los derechos ESC? Si no es
asi, ¢qué procedimientos buscan la proteccion de los derechos humanos y de los derechos ESC en particular?

3) Por favor, proporcione respuestas concretas sobre como las ONG pueden tener una influencia eficaz en la lucha contra
la pobreza utilizando los derechos humanos. Cite cinco ejemplos extraidos de su propia experiencia.
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CAPITULO III:
ACLARACIONES

CONCEPTUALES SOBRE LOS
DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES

© Zsolt Zatrok

El presente capitulo busca clarificar el contenido de los derechos ESC, las obligaciones de los Esta-
dos que derivan de su avance y su relacion con los derechos civiles y politicos. Como los derechos
ESC y los derechos civiles y politicos son indivisibles e interdependientes, ambos contienen obli-
gaciones positivas y negativas. Este capitulo examina esta division tripartita de las obligaciones
del Estado y proporciona una explicacion del significado y el alcance del contenido basico minimo
de los derechos ESC, que constituye una plataforma para las estrategias y los laudos antipobreza.
Destaca en especial la relacion entre las obligaciones del Estado derivadas de los derechos ESC y
el enfoque basico minimo, que proporciona directrices para un control judicial. Por dltimo, este
capitulo explora el principio de la realizacion progresiva de los derechos ESC como elemento

basico de la lucha contra la pobreza.

1. LOS DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES (ESC)
Y LOS DERECHOS CIVILES Y
POLITICOS (CP) EN LA LUCHA
CONTRA LA POBREZA

1] El incremento de los niveles de disfrute y respeto de los
derechos ESC empodera la lucha contra la pobreza, ya que
dichos derechos estén relacionados directamente con el de-
recho a una vida digna, es decir, a la dignidad humana y a la
valia del individuo. La pobreza priva a los seres humanos de
sus necesidades basicas y los coloca en situacién de vulne-
rabilidad. Las personas en pobreza no tienen derechos: esta
“injusticia” vincula la pobreza directamente con el concepto
de dignidad: cuando las personas no pueden cubrir satisfac-
toriamente sus necesidades basicas - como el alimento, el
vestido, la asistencia médica, el agua, una vivienda apropia-
da - son incapaces de vivir una vida digna o de disfrutar
un nivel de bienestar como seres humanos. Es innegable que
los esfuerzos que han hecho los gobiernos por lograr cotas
de referencia en el desarrollo de la educacidn, el acceso al
agua, una vivienda apropiada y el acceso a una alimenta-
ci6n adecuada, por ejemplo, constituyen pasos progresivos
en el reconocimiento de los derechos humanos. Pero para que
se puedan tomar como avances efectivos en la lucha contra
la pobreza, las politicas tienen que llegar a los grupos mas

pobres y excluidos de la sociedad.! Como por ejemplo en el
caso de la India Indra Sawhney v. la Unién de la India,? el
Tribunal Supremo de la India observé que, para erradicar la
pobreza, es necesario garantizar una asistencia médica “gra-
tuita”, una educacion, el acceso al empleo, la vivienda, unas
reformas agrarias y agua gratuita para eliminar desigualdades.

2] Por lo tanto, los derechos ESC son “un componente inte-
gral de las estrategias de reduccion de la pobreza”, y es por
ello que el Alto Comisionado para los Derechos Humanos ha
presentado los derechos humanos que tienen una especial im-
portancia en la pobreza: el derecho al trabajo, una alimenta-
cion adecuada, una vivienda adecuada, la salud, la educacion,
la seguridad personal y la intimidad, el acceso igualitario a
la justicia, y los derechos y libertades politicas. Los derechos
ESC abordan la pobreza proporcionando unos niveles minimos
esenciales de servicios basicos y garantizando el respeto de
los derechos humanos vinculados directamente con la digni-
dad humana, asi como de las obligaciones basicas minimas.
Por esta razon, se espera que el avance de los derechos ESC
proporcione una base comdn para mitigar la pobreza.

3] El Capitulo 1 ya define la interdependencia e indivisibi-
lidad de los derechos humanos. No obstante, se ha asumido
tradicionalmente que los derechos civiles y politicos imponen
obligaciones negativas, mientras que los derechos econémi-

1. D.A. Reidy y M.N.S. Sellers (eds) Universal Human Rights: moral order in a divided world,
Lanham (Md), Rowman y Littlefield, 2005.

2. 1997 supp (3) SCC 217.
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cos, sociales y culturales imponen obligaciones positivas. Sin
embargo, se ha aclarado posteriormente que todos los dere-
chos humanos incluyen obligaciones negativas y positivas.
Han sido el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales en las directrices de sus Observaciones Generales y las
Directrices de Maastricht sobre las violaciones de los derechos
econémicos, sociales y culturales los que han aclarado este
punto. Asi, el Comité ha subrayado la necesidad de tratar
los derechos ESC y los derechos civiles y politicos de igual
manera, y ha calificado de arbitraria la adopcion de una clasi-
ficacion rigida de derechos ESC y derechos civiles y politicos.

4] De hecho, como todos los derechos humanos son indepen-
dientes y estén interrelacionados, son aplicables a todos los
seres humanos y deberian ser tratados como iguales por todos
los agentes de derechos humanos y los Estados. El proximo
Protocolo Facultativo (OP) del PIDESC también indica argu-
mentos adicionales para considerar equiparables los derechos
ESCy los derechos civiles y politicos. Mas alin, como ya se vio
en el Capitulo 2, la defensa en justicia de los derechos ESC
constituye un avance importante en el logro de los objetivos
relacionados con los bienes sociales. En resumen, todos los
derechos humanos son justiciables y pueden ser exigidos.

5] Esto mina la clasificacion en derechos ESC y derechos civi-
les y politicos, ya que los derechos ESC no sélo son justicia-
bles sino que estan interrelacionados con los derechos civiles
y politicos, de los que son indivisibles. De la misma manera,
éstos Gltimos tienen implicaciones con los derechos ESC, ya
que las violaciones de los derechos civiles y politicos estan
vinculadas intrinsecamente con las violaciones de los dere-
chos ESC: Por ejemplo, el caso Airey v. Irlanda, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos sostuvo que “no existe una
division hermética entre los derechos civiles y politicos y los
econémicos, sociales y culturales”.?

6] En el caso Hijirizi Dzemajl et al v. Yugoslavia* relativo
al incendio de un asentamiento rumano, el Comité contra la
Tortura consideré que la quema y destruccion de viviendas
en esas circunstancias constituia un acto de castigo cruel,
inhumano o degradante. En consecuencia, la incapacidad del
Estado para proteger a las comunidades rumanas, asi como
para reparar y compensar a las victimas, viold el Articulo 16
de la Convencidn contra la Tortura.

7] Siguiendo el razonamiento aportado en el Capitulo I, el
empoderamiento legal a través de los derechos humanos es
una herramienta que puede ayudar a las personas a salir de
la pobreza. Por esta razon, es imperativo adoptar una es-
trategia unificada respecto a los derechos humanos, ya que
“la capacidad de ejercer el derecho propio a la alimentacion,
la vivienda, el vestido la asistencia médica y la educacion a
través del ejercicio del derecho a la participacion, la expresion
y otros derechos civiles y politicos es vital para los individuos,
si es que se espera que dejen de ser pobres y que la sociedad
erradique la pobreza.”

3. Caso Airey v. Irlanda, Demanda n° 6289/73, 9 de octubre de 1979, parr. 26.
4. Comunicacion del TEDH n° 161, 2000.

5. Véanse las propuestas de S. Skogly en: Is there a right not to be poor? Human Rights Law
Review, 2(1), 2002, pag. 59-80.
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8] Esta importante declaracion sobre la relacion entre los
derechos ESC y los derechos CP y su impacto sobre la lucha
contra la pobreza también constituye una reaccién contra esa
mentalidad que realiza la clasificacion de dos visiones de los
derechos humanos que aparece en la adopcién de los dos Pac-
tos de 1966.°

2. LAS OBLIGACIONES DE LOS
ESTADOS’

9] Es esencial examinar la naturaleza y el alcance de las obli-
gaciones de los Estados a la luz de los estandares nacionales
e internacionales de derechos humanos, precisamente para
comprender qué se puede y se debe esperar de los Estados.?
Los Principios de Limburgo sobre la Implementacion del
Pacto Internacional sobre los Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (adoptados en 1986) asi como las Directrices
de Maastricht (adoptadas en 1997), ambos documentos ela-
borados por un grupo de expertos en derecho internacional,
han arrojado luz sobre la naturaleza y el alcance de las obli-
gaciones de los Estados Partes presentadas en el Articulo 2
del PIDESC.

10] Teniendo en cuenta estas propuestas, los derechos ESC
imponen dos clases de obligaciones a los Estados: la obliga-
cion de comportamiento, que demanda de los Estados que
den pasos concretos hacia el cumplimiento pleno de los dere-
chos ESC y que es de aplicacion inmediata; y la “obligacion de
resultado”, que demanda un efecto especifico y que se suele
llevar a cabo progresivamente. La obligacién de resultado lle-
va implicito un debate sobre los recursos disponibles, que se
abordara mas tarde.’

11] Respecto a la primera obligacion, los pasos deberia ser
deliberados, concretos y especificos® y, ante todo, ir vincu-
lados a las medidas legislativas necesarias para la implemen-
tacion plena de los derechos ESC. Los derechos ESC también
abarcan medidas administrativas, financieras, educativas
y sociales! que tienen en cuenta “todos los medios apropia-
dos”, incluidos los recursos judiciales, segin lo especifica la
Observacion General n° 3.22 Es en este punto en el que los
tribunales, las instituciones de derechos humanos y las ONG

6. Se recurre a circunstancias ideoldgicas y politicas - como el Final de la Guerra Fria - para
comprender la division de los derechos civiles y politicos y los derechos econdémicos,
sociales y culturales en dos pactos. Para mas detalles sobre la historia de la redaccion
de los dos pactos, véase M. Sepulveda, “The Nature of the Obligations under the
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights”, Intersentia, 2003 pag.
116-36.

7. Véase P. Alston y G. Quinn, “The nature and scope of State Parties: obligations under
the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights”, Human Rights
Quarterly, 9(2), mayo de 1987, pag. 156-229. Véase también Sepulveda op.cit, Capitulo
1V, y A. Eide, C. Krause y A. Rosas (eds) Economic, Social and Cultural Rights as Human
Rights: a textbook”, Martinus Nijhoff, Dordrecht, 2001.

8. Véase Los Principios de Limburgo (1986), especialmente los principios 17 y 18, en el doc.
de la ONU E/ CN.4/1987/17, Anexo; Human Rights Quarterly, Vol. 9 (1987), pag. 122-35;
y las Directrices de Maastrich (1998).

9. EL Comité ya ha subrayado que esta declaracion no implica ninguna forma especifica de
sistema econdmico y politico.

1

IS)

. Véase el parr. 2 de la Observacion General n° 3 respecto a la “Indole de las Obligaciones
de los Estados Partes”.

11. Parr. 7 de la 0.G. n° 3.
12. Parr. 5 de la 0.G. n° 3.
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juegan un papel importante, ya que sus acciones pueden pro-
poner vias y medios adicionales que ayuden a los Estados en
el cumplimiento de sus obligaciones

12] La obligacion de resultado requiere que el Estado logre
una meta especifica, como la reduccion del trabajo infantil o
la mortalidad materna. La realizacion progresiva de los de-
rechos ESC suele ir vinculada a la obligacién de resultado y
proporciona mas flexibilidad a los Estados para garantizar el
disfrute de los derechos en un periodo de tiempo razonable.
No obstante, requiere un apoyo financiero y técnico, ademas
de otros tipos de esfuerzo, para garantizar que el Estado pue-
da cumplir con sus obligaciones.

13] Todos los niveles de obligacién se han especificado en
una tipologia tripartita elaborada por el CESCR: respetar, pro-
teger y cumplir.® En el caso de algunos derechos, la obliga-
cién de cumplir incluye dos obligaciones mas: la obligacion
de facilitar y de proveer, como se afirma, por ejemplo, en
la Observacion General n°® 12 relacionada con el derecho la
alimentacion. El mundo académico ha propuesto también una
cuarta categoria de deberes, la obligacion de “promover”, que
busca lograr objetivos a largo plazo. Asi, las diferentes cate-
gorias de deberes de los Estados son interdependientes y es-
tan interrelacionadas. En lo sucesivo, seguiremos la tipologia
tripartita, ya que ha sido desarrollada por el Comité. En los
capitulos siguientes, se aplicaran las especificaciones corres-
pondientes a las categorias adicionales cuando sea necesario.

14] En resumen, las tres obligaciones pueden describirse de
la siguiente manera: la obligacién de respetar requiere de los
Estados que se abstengan de interferir en el disfrute de los
derechos econdmicos, sociales y culturales. La obligacion de
proteger requiere de los Estados que prevengan las violacio-
nes de dichos derechos por terceros. Finalmente, la obligacion
de cumplir requiere del Estado que tome las apropiadas me-
didas legislativas, administrativas, presupuestarias, judiciales
y de otra indole que conduzcan a la plena realizacion de los
derechos mencionados, interpretandose que la doctrina inter-
nacional ya ha aceptado que las medidas legislativas no son
suficientes por si solas.™

a. Obligacion de respetar

15] La obligacion de respetar requiere que los Estados no
interfieran directa ni indirectamente con el disfrute de los
derechos econémicos o sociales. Esta obligacion es esencial-
mente negativa por naturaleza, en el sentido de que el Estado
no ha de llevar a cabo ninguna accién que reduzca el disfrute
de cualquier derecho econémico o social dado, excepto por
causas justificadas. Esta obligacion de respetar es de efecto
inmediato (por ejemplo, al ratificar el PIDESC) y no es objeto
de realizacion progresiva. Esta obligacion comprende los si-
guientes elementos:

13. Esta tipologia tripartita deriva de las propuestas que el filésofo politico Henry Shue
desarrolla en su trabajo de 1980 Basic Rights: Subsistence, Affluence and US Foreign
Policy. El autor propone tres derechos basicos: seguridad fisica, subsistencia y libertad.
Ademés, propone tres tipos de deberes: evitar privar a las personas de sus derechos;
protegerlos de dicha privacién por parte de otros; y ayudar a aquellos y aquellas que
ya han sido privados/as de sus derechos. Esta propuesta se adaptd posteriormente a la
tipologia tripartita de respetar, proteger y cumplir.

14. Véanse las Directrices de Maastricht, parr. 6.
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(1) Abstenerse de injerir en el disfrute de los derechos ESC
existentes

(2) Abstenerse de impedir el acceso a los derechos ESC y

(3) Mitigar el impacto de injerencias en el disfrute de los
derechos ESC.

16] Encontramos ejemplos de abstencion de injerencia
en el disfrute de los derechos ESC existentes en laudos
nacionales. En Sudafrica por ejemplo, en el caso Jaftha v.
Schoeman y otros,*> Van Rooyen v. Stoltz y Otro," relativos
a una ley que permite la venta en ejecucion de sentencia
de viviendas de personas que no han pagado sus deudas, el
tribunal afirmd que la Ley de la Magistratura 32 de 1944, que
trata de la venta de propiedades en ejecucion de sentencia
para satisfacer una deuda, viola la garantia de tenencia, y
la obligacion de respetar el derecho a tener acceso a una vi-
vienda apropiada. En el caso de la Asociacion Benghalensis y
otros c. el Ministerio de Salud y Accion Social,” relacionado
con el acceso a medicamentos de las personas con VIH-SIDA,
la Corte Suprema de Argentina subrayd las obligaciones del
Estado de abstenerse de injerir y de actuar positivamente en
la promocidn del disfrute de derechos en tales casos.

17] Se han desarrollado ejemplos de abstencion de impe-
dimento al acceso a los derechos ESC en el caso del Minis-
terio de Salud v. la Campaiia de Accion por el Tratamiento
(TAC por sus siglas en inglés), en el que los tribunales subra-
yaron que el Estado tiene la obligacién positiva de proporcio-
nar acceso a la asistencia médica. El tribunal dictaminé que
no disponer de Nevirapina en los centros plblicos de salud
para prevenir la transmisién maternoinfantil del VIH no era
razonable, y afirm6é que las medidas del Estado “no supie-
ron cubrir la necesidad de las madres y los neonatos que no
tienen acceso a los centros” en los que la Nevirapina esta
disponible.®®

18] Encontramos supuestos similares en el caso Khosa y otros
v. el Ministerio de Desarrollo Social y Otros.*® En este caso,
la Ley de Asistencia Social 59 de 1992 limitaba la adjudica-
cién de becas sociales por edad a la ciudadania sudafricana,
impidiendo que los hijos e hijas de la ciudadania no sudafri-
cana que cumplian las condiciones como solicitantes pudieran
pedir una de las becas de cuidado infantil disponibles para los
nifios y nifias sudafricanas.? Otro caso sudafricano, los Resi-
dentes de Bon vista Mansions v. la Ciudadania del Consejo
Metropolitano del Sur, relacionado con el derecho al acceso
al agua desarroll6 el mismo razonamiento. EL Alto Tribunal de
Sudafrica sostuvo que desconectar el servicio de suministro

15. Estos casos fueron realmente cruciales en la proteccion de las personas pobres. En el
caso Jaftha, la sefiora Jaftha era una mujer desempleada, con problemas de salud (pro-
blemas cardiacos y de presién sanguinea), pobre y con nivel educativo bajo. Tenia dos
nifios y habia solicitado un subsidio estatal para vivienda que le fue concedido y con
el que comprd una casa. Después de varios pagos, dejo de abonar la deuda, y tras una
hospitalizacion descubri6 que su casa iba a ser vendida en ejecucion de sentencia para
cubrir la deuda pendiente. En el segundo caso, la sefiora Van Rooyen era también una
mujer pobre, sin educacion, sin empleo y con tres nifios. No podia pagar su deuda.

16. 2005 (1) BCLR 78 (TC).

17. Corte Suprema de Argentina, Asociacién Benghalensis y otros c. el Ministerio de Salud y
Accion Social, Estado nacional s/amparo, 1 de junio de 2000.

18. Véanse los parr. 67 y 80.
19.2004(6) BCLR 569 (TC); 4 de marzo de 2004.

20. Véase también el caso Mashava v. el Presidente de la Repiblica de Suddfrica, 2004 12
BCLR 1243 (TC).
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de agua por el impago de las tasas era una violacion de la
obligacién de respetar el acceso al agua establecido en el
capitulo 27 de la Constitucion y la Ley de Servicios de Agua.

19] Entre los ejemplos de mitigacion del impacto de una
injerencia en el disfrute de los derechos ESC se encuentran
las sentencias relacionadas con la obligacién de proveer un
alojamiento alternativo durante o después de un desalojo.
Podemos referirnos al caso de los y las Ocupantes Ilegales de
Modderfontein v. la Modderklip Boerdery LTD?, que ilustra
la obligacion del Estado de proteger el derecho a la vivienda
de los y las ocupantes ilegales proporcionandoles alojamiento
alternativo. En la misma linea, en el caso Serac y CESR v. Ni-
geria (Caso Ogoni),? la Comision Africana establecié que la
matanza y destruccién por parte de fuerzas gubernamentales y
agentes de la compaiiia petrolera controlada por el Estado viol6
la obligacion de Nigeria de respetar el derecho a la viday a la
dignidad de las personas, el derecho a la salud, a la propiedad,
al refugio y a la alimentacién, asi como el derecho al desarrollo
econdmico, social y cultural de la comunidad Ogoni.

b. Obligacién de proteger

20] La obligacién de proteger requiere que los Estados eviten
que terceros o agentes no estatales u otros Estados, incluidas
las organizaciones intergubernamentales, violen el disfrute de
los derechos econdmicos y sociales. Entre los terceros o los
agentes no estatales se cuentan particulares, grupos, propie-
tarios, corporaciones, otros Estados u otras entidades asi como
aquellos agentes que actlien bajo su autoridad. Esta obligacion
incluye, inter alia, la adopcién de las medidas legislativas, nor-
mativas y de otra indole que sean necesarias y eficaces para
impedir que tales terceros y agentes no estatales interfieran
o violen de otro modo los derechos econdmicos y sociales; la
investigacion, persecucién y rendicion de cuentas de aquellas
entidades que violaron los derechos econémicos y sociales; y el
resarcimiento de las victimas de dichas violaciones. Esta obli-
gacion de respetar es de efecto inmediato (por ejemplo, al
ratificar el PIDESC) y no es objeto de realizacion progresiva. EL
deber de proteger consta de los siguientes elementos:

(1) EL deber de proteger el disfrute de los derechos ESC
contra la injerencia de terceros

(2) EL deber de garantizar el acceso a recursos juridicos en
los casos en que se alegue una violacién de derechos ESC
por el Estado y agentes no estatales, y

(3) EL deber preventivo de evitar la violacion de los derechos
ESC.

21] Hay ejemplos numerosos de casos que buscan proteccidn
ante injerencias de terceros, en especial, casos que involu-
cran agentes privados tales como sociedades, empresas, em-
pleadores/as o proveedores de servicios que obstaculizan el
disfrute de un derecho. En el Caso Ogoni, el Estado incumplié
su deber de impedir la contaminacién causada por la empresa
petrolera. El incumplimiento del deber de proteger constituye
una violacion del derecho a un ambiente sano. En los casos
de la India M.C. Mehta v. el Estado de Tamil Nadu y Otros y

21. 2004 6 SA 40 (SCA).

22. Comunicacion N. 155/96, octubre de 2001.
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Bandhua Mukti Morcha v. la Union de la India, el Tribunal
Supremo de la India protegi6 a los nifios y nifias pobres del
trabajo infantil, subrayando la obligacién del Estado de pro-
teger a las personas vulnerables de tales abusos. En el caso Z
y otros v. el Reino Unido® relacionado con el incumplimiento
de los servicios sociales de atender los malos tratos, se desa-
rrollé la obligacion de proteger, clarificando especificamente
el deber de los servicios de salud privados.

c. Obligacion de cumplir

22] Bajo la obligacion de cumplir, los Estados estan obligados
a adoptar medidas hasta el maximo de sus recursos disponibles
para conseguir progresivamente el cumplimiento de los dere-
chos contenidos en el PIDESC. Esta obligacion puede dividirse
en las obligaciones de facilitar, promover y proveer. La obliga-
cion de facilitar requiere que el Estado tome medidas positivas
para atender a individuos y comunidades para que disfruten del
derecho en cuestion. La obligacion de promover compromete al
Estado a tomar medidas para garantizar que se realiza una edu-
cacion adecuada en lo que respecta al derecho en cuestion. Los
Estados también estan obligados a cumplir con el derecho en
cuestion (proveer) cuando, por motivos fuera de su control, los
individuos o grupos son incapaces de ejercer dicho derecho por
si mismos utilizando los medios a su disposicién. La obligacion
de cumplir implica los siguientes elementos:

(1) El deber de tomar medidas para mejorar el cumplimiento
de un derecho, y

(2) La adopcién de medidas apropiadas e idoneas para mejo-
rar el acceso al mismo.

23] La consecucion de un derecho pone los medios para su
total disfrute. Aun asi, la obligacién de cumplir va més alla de
un enfoque de estricta obligacion y requiere acciones holisti-
cas e integradoras de mayor alcance, entre las que se cuentan
la existencia de reformas legales, instituciones nacionales
independientes, agendas nacionales exhaustivas, asignacion
de recursos, control, educacion, sensibilizacion, actividades
formativas e implicacién de la sociedad civil. El Comité de los
Derechos del Nifio ha contribuido a esclarecer el contenido de
esta obligacion, estableciendo que el cumplimiento pleno de
los derechos del nifio requiere la puesta en marcha de medi-
das legislativas, administrativas y de otra indole, incluida la
defensa en justicia de los derechos, las estrategias nacionales
globales y la verificacién y coordinacién a todos los niveles.?

24] En lo que respecta a la procedencia o adecuacion de las
medidas, los tribunales juegan un papel importante en esta
dificil tarea, evaluando politicas y desarrollando estéandares
justiciables con el fin de avanzar en la promocion y protec-
ci6n de los derechos humanos. En este contexto, las ONG son
indispensables para verificar el cumplimiento efectivo de los
derechos humanos. En el caso TAC, anteriormente menciona-
do, la decision del Tribunal Constitucional de Sudafrica llevo
al gobierno a implantar uno de los mayores programas de
prevencion de la transmision maternoinfantil del VIH-SIDA.

23.TEDH 2001.

24. Vléase la Observacion General n° 5 de la CDN sobre las Medidas Generales de Aplicacion
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
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25] En el caso Khosa Y Otros v. el Ministerio de Desarrollo
Social, el Tribunal sudafricano estableci6é que todo individuo
tiene derecho de acceso a la seguridad social y concluyé que
la exclusién del programa legislativo de las personas con resi-
dencia permanente constituia una violacién de dicho derecho.
Este fallo ha tenido efecto en la proteccion de los derechos de
al menos 250.000 personas en Sudafrica. La Republica Boliva-
riana de Venezuela llegd a la misma decision en el caso Cruz
Bermiidez c. el Ministerio de Sanidad y Asistencia Social. El
Tribunal analizé la obligacién del Estado de proveer medica-
cion retroviral a pacientes que padecen VIH-SIDA y sostuvo
que no suministrar tales medicamentos era una violacion del
derecho a la salud.

26] Otro caso reflejoé la obligacién del gobierno de facilitar
asistencia médica a las personas vulnerables. En el caso del
Free Legal Assistance Group y Otro v. Zaire,? la Comision
Africana afirm6 que una atencién médica y material insufi-
ciente a las personas detenidas en una institucién de salud
mental constituye una violacién del derecho a la salud. La
Comisién subrayo que los gobiernos deberian tomar medidas
para el total cumplimiento de dicho derecho. En Colombia, la
resolucién T-025 de 2004 del Tribunal Constitucional ordené
al gobierno que tomara medidas para terminar con la situa-
cién irregular de miles de personas victimas de un desplaza-
miento interno forzado, aplicando el concepto de “estado de
cosas inconstitucional” y ordené la correccion de una situa-
cion de exclusion y violacion de sus derechos.?

27] Todas estas obligaciones han resultado ser justiciables
de un modo u otro, y los tribunales y otras entidades han
hecho cumplir tanto los aspectos positivos como los nega-
tivos de los diferentes deberes. De manera paralela a estas
obligaciones, los principios de no discriminacion y proteccion
igualitaria prohiben toda distincion, limitacion, exclusion o
restriccion en la ejecucién de las obligaciones de los Estados
tanto para con las autoridades plblicas como para con los
individuos particulares.

3. LOS DEBERES DE EFECTO INMEDIATO:
LA NO DISCRIMINACION Y LA
PROTECCION IGUALITARIA

28] Cuando se analizan los elementos relacionados con la
vulnerabilidad, los principios de no discriminacién y de pro-
teccion igualitaria aparecen en el nicleo de los procesos de
distribucion de poder, autoridad, aptitud y capacidad de res-
puesta de una sociedad. Los principios de no discriminacion
y proteccioén igualitaria son deberes de “efecto inmediato”
y constituyen elementos basicos en el cumplimiento de los
derechos humanos.

29] Hay diferentes instrumentos y érganos creados en virtud
de un tratado que mencionan el principio de no discriminacion.
El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas

25.(2000) AHRLR 74 (CADHP 1995).

26. Véase el Capitulo 2, cuadro sobre la “aplicacion forzosa judicial de las obligaciones
positivas” y el parr. 32.
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considera que el término “discriminacion” debe entenderse
referido a toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia
que se base en determinados motivos, como la raza, el color,
el sexo, el idioma, la religién, la opinidén politica o de otra
indole, el origen nacional o social, la posicién econédmica, el
nacimiento o cualquier otra condicién social, y que tenga por
objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
humanos y libertades fundamentales de todas las personas.?

30] Esta definicion ha sido trasladada a sistemas regionales
de derechos humanos , como por ejemplo, por la Comision
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, que estudio
un caso relacionado con una disposicién interna que indicaba
que toda persona que deseara optar al cargo de presidente
debia probar que tanto el padre como la madre eran zambia-
nos por nacimiento o descendencia. La Comision establecid
que la ciudadania deberia esperar un trato justo y equitativo
por parte del sistema legal y tener la seguridad de recibir un
trato igualitario ante la ley e igual disfrute de los derechos a
disposicion del resto de la ciudadania. El derecho a la igual-
dad es importante por una segunda razén: la igualdad o su
ausencia afecta a la capacidad del individuo de disfrutar de
muchos otros derechos.?

31] O por la Corte Interamericana, que declar6é en relacion
con la discriminacion, que: un Estado no incurriria en discri-
minacion en las diferencias de trato a las personas cuando la
clasificacion elegida se basara en diferencias sustanciales de
hecho y existiera una relaciéon de proporcionalidad razonable
entre dichas diferencias y las metas de la norma legal objeto de
revision. Estas metas no podran ser injustas o poco razonables,
es decir, no podran ser arbitrarias, caprichosas, despéticas o
estar en conflicto con la unidad y dignidad de la humanidad

32] El principio de no discriminacion refuerza el principio
de proteccidn igualitaria y se compone de obligaciones nega-
tivas y positivas.? Las obligaciones negativas consisten en el
rechazo a crear distinciones legales entre grupos de la socie-
dad o a adoptar normas que beneficien a grupos especificos.
Las obligaciones positivas incluyen todos los pasos hacia la
eliminacién de cualquier distincion (de iure o de facto) entre
grupos (prejuicios, condiciones).*® No obstante, no todas las
diferencias de tratamiento en si mismas ofenden la dignidad
humana o constituyen una fuente de discriminacién.®! En este
sentido, por ejemplo, algunas jurisdicciones han subrayado
que el principio de igualdad refleja la idea de “tratar igual-
mente lo que es igual y desigualmente lo que es desigual”.®

33] Con el fin de aclarar el asunto, es importante examinar
los diferentes motivos a la hora de hablar de discriminacion,

27.0NU, Consejo de Derechos Humanos (antiguo Comité de DH de la ONU), Observacion
General n® 18, No discriminacion, 10/11/89, CCPR/C/37, parr. 7.

)
®

. Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Comunicacién n°: 211/98 -
Legal Resources Foundation v. Zambia, pérr. 63.

2

©°

.Véase la Observacion General n° 20 relativa a la no discriminacion en los derechos
econdmicos, sociales y culturales (Articulo 2, parr. 2).

30. Véase la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 0C-18/03 de 17
de septiembre de 2003, solicitada por los Estados Unidos de México en relacion con la
“Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados”.

w
sy

. Véase el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Bélgica v. Bélgica “relativo a ciertos
aspectos de las leyes en el uso de los idiomas en la educacion de Bélgica”, Sentencia del
23 de julio de 1968, Serie A de 1968, parr. 10.

32. Thlimmenos c. Grecia [GC], n°® 34369/97, CEDH 2000-1V, § 44.
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y combinar este analisis con el cumplimiento de los derechos
ESC. Esta combinacion ayudara a determinar si existe una
practica discriminatoria, sea de jure o de facto. Diferentes
ejemplos de jurisprudencia arrojan luz sobre este asunto. Por
ejemplo, se estudiaron acciones discriminatorias en el campo
de la educacion en el caso Oliver L. Brown et al v. el Consejo
de Educacion de Topeka (KS) et all*. El Tribunal Supremo de
los Estados Unidos declar6é que la naturaleza discriminatoria
de la segregacion racial “viola la 14% enmienda de la Constitu-
cién de los EE.UU., que garantiza proteccion igualitaria ante
la ley a toda la ciudadania”. Este caso sentd las bases para
posteriores politicas nacionales e internacionales decisivas en
relacién con los derechos humanos y la no discriminacion, y
tuvo gran implicacién ideoldgica y social en la practica legal.

34] Otros ejemplos incluyen politicas discriminatorias contra
las mujeres en el puesto de trabajo, como en el caso Ylimaz
Dogman v. los Paises Bajos.> EL Comité para la Eliminacion
de la Discriminacién Racial indic6 que el Estado deberia cas-
tigar la discriminacion, en particular la realizada contra las
mujeres en entornos laborales privados. O las practicas dis-
criminatorias en relacion con el derecho de las personas a
acceder a lugares pablicos, como en el caso Miroslav Lacko
v. Eslovaquia, relativo a la negativa del propietario de un
restaurante a permitir el acceso a personas romanies.*

35] Se han hecho importantes avances en relacion a la discri-
minacion por motivos de orientacion sexual gracias al apoyo
de la sociedad civil. La Observacion General adoptada n° 20%
del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
la ONU incluyé la orientacién sexual y la identidad de género
como motivos de no discriminacion, declarando que los Esta-
dos deberian garantizar que la orientacion sexual de una per-
sona no sea una barrera para el cumplimiento de los derechos
del Pacto, por ejemplo, a la hora de acceder a los derechos
de pensién de viudedad, y que “aquellas personas que son
transgénero, transexuales o intersexo se enfrentan a menudo
a graves violaciones de los derechos humanos, como el acoso
en los colegios o en los lugares de trabajo u otros”.

36] A estos ejemplos se afiade que algunos tribunales han
examinado las implicaciones financieras de medidas especiales
para grupos especificos en base al principio de no discrimi-
nacion. En el caso Egan v. Canadd, el tribunal considerd que
impedir a un grupo beneficiarse de la asignacién conyugal pre-
vista en la Ley de Beneficios de la Tercera Edad basandose en
la orientacién sexual no era necesariamente una violacién de
la clausula de no discriminacion del Capitulo 15 de Carta Ca-
nadiense. El tribunal sostuvo que las implicaciones financieras
de este caso, relativas a la ampliacion de los beneficios, no
podian servir de argumento para justificar la existencia de una
violacién de derechos. Por el contrario, en el caso Eldridge v.
el Fiscal General de Columbia Britanica, el tribunal estimd
que no facilitar un intérprete de lenguaje de signos a las per-
sonas sordas en los servicios médicos del Estado de Columbia

33. Caso de 1954. En este caso, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos combind cinco
casos en el caso de Brown. Véase también el caso Roberts v. la Ciudad de Boston en 1849.

34. Comunicacion N. 1/1984 (29 de septiembre de 1988). Véase también F. H. Zwaan-de
Vries v. los Paises Bajos, Comunicacion n° 182/1984, Documento de la ONU CCPR/
(/29/D/182/1984 del 9 de abril de 1987.

35. CERD/C/59/D/11/1998.

36. Adoptada el 25 de mayo de 2009.
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Britanica, que Gnicamente supone un 0,0025% del presupuesto
provincial, constituye una violacion del derecho a la salud.

37] En relacién con grupos vulnerables como los nifios y ni-
fias con discapacidad (nifios y nifias con autismo), el Comité
Europeo de Derechos Sociales, en el caso de la Internatio-
nal Association Autism Europe v. Francia®’ considerd que
la proporcién de nifios y nifias con autismo educados en los
colegios de Francia (centros de educacién general o especial)
era inferior a la de otros nifios y nifias, y que llevaria més de
100 afios borrar el déficit de las listas de espera oficiales de
nifios y nifias necesitadas. El Comité dictamind que, si bien
se permitia al gobierno cierta flexibilidad, el cumplimiento de
los derechos sociales debe darse en “un plazo razonable de
tiempo, con un avance mensurable y hasta un nivel acorde
con los maximos recursos disponibles”. Y concluyé que la falta
general de avance del Gobierno en esta area constituia una
violacién de la Carta sobre el derecho a la educacion de la
infancia, de las personas con discapacidad y de la juventud,
asi como del derecho de toda persona a la no discriminacién.

p EL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA

El derecho a la consulta previa fue reconocido en el Convenio 169
de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales. Ha tenido implica-
ciones relevantes para los paises latinoamericanos debido a su
caracter étnico y multicultural. EL Convenio establece que los Go-
biernos deben consultar a estos pueblos utilizando procedimientos
adecuados e instituciones representativas a la hora de aplicar las
disposiciones de mismo, asi como asegurarse de que participan en
su proceso de desarrollo. Con el fin de lograrlo, han de consultar a
la comunidad para garantizar que los pueblos indigenas y tribales
tengan derecho a decidir sus propias prioridades. La consulta debe
ser llevada a cabo “de buena fe y de una manera apropiada a las
circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas”.

Este principio ha sido trasladado a marcos legales nacionales e in-
tegrado en estrategias de control judicial para luchar contra la dis-
criminacion y la exclusion. El Tribunal Constitucional de Colombia
ha desarrollado ampliamente la consulta previa como principio de
integracion en sus dictamenes T-131 de 2006 y C-030 de 2008,
especialmente en relacion con grupos minoritarios.

38] En Sudafrica, el principio de proteccién igualitaria se
ha relacionado con la razonabilidad. De hecho, el capitulo
9(1) de la Constitucion de Sudéfrica dispone que: “Todos son
iguales ante la ley y tienen igual derecho a la proteccion y los
beneficios de la ley”. En Prinsloo v. Van der Linde y Otro,*
el Tribunal Constitucional definié que el estandar para com-
probar la validez de la diferenciacion segin los términos del
capitulo 9(1) era la razonabilidad y declar6 que se espera del
Estado que actde de forma racional cuando se le presenten
formas de diferenciacién a fin de que evite cualquier accion
arbitraria o que manifieste “marcadas preferencias” que no
sirvan al propésito legitimo del Gobierno. El tribunal declard
que el proposito de la igualdad es garantizar que el Estado
esté obligado a funcionar de manera racional. En Canada se
ha desarrollado el mismo tipo de enfoque en los desarrollos

37. International Association Autism Europe v. France, Complaint n°13/2002.

38. [1997] ZACC 5; 1997 (3) SA 1012 (CC); 1997 (6) BCLR 759 (CC).
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del capitulo 15 de la Carta Canadiense®® y mediante los casos
presentados en el Tribunal Supremo de Canada.“

39] Ademas de la obligacion de adoptar medidas para avanzar
en el cumplimiento de la no discriminacién y la proteccién
igualitaria, el CESCR ha afirmado que la obligacién de cumplir
con las obligaciones basicas minimas también estéa considera-
da como una obligacién de efecto inmediato.*

4. ENFOQUE BASICO MINIMO SOBRE
LOS DERECHOS ESC

40] Las Naciones Unidas y el CESCR desarrollaron especialmente
el enfoque bésico minimo para aclarar las obligaciones que se
derivan de los derechos ESC. El enfoque basico minimo esta su-
jeto a los “niveles basicos minimos” de tales derechos y describe
una situacién de bienestar: una plataforma que significa ausencia
de amenazas.*? Las obligaciones de proteger, cumplir y promover
son adecuadas para definir el contenido de los derechos. Una vez
definido dicho contenido, es posible establecer un contenido mi-
nimo, que encarnard las obligaciones impuestas al Estado. Esta
relacién entre contenido y obligacién es uno de los principales
centros de atencion del presente manual.

41] EL Comité ha desarrollado el principio de “contenido ba-
sico minimo”, declarando que constituye el estédndar minimo
que deben cumplir los Estados,** al margen de toda situacién
de conflicto, emergencia o desastre. Deberia llevarse a cabo
incluso en casos de restriccion financiera, especialmente con
el fin de proteger a los grupos mas vulnerables de la socie-
dad.* Sin este minimo, un derecho pierde su raison d‘étre.

42] EL Comité ha empezado definiendo las obligaciones ba-
sicas de los derechos, por ejemplo, en el caso del derecho al
nivel de salud mas alto posible (desarrollado mas adelante en
el capitulo especifico de este manual). Es importante aclarar
que los contenidos basicos de los derechos ESC no son los
mismos que las obligaciones minimas de los Estados. Las obli-
gaciones basicas minimas estan relacionadas con el Estado
Parte y su cumplimiento dentro del marco internacional de
obligaciones, mientras que el contenido basico minimo esta
relacionado con la substancia del derecho.*

39. EL Capitulo 15 establece que: “(1) Todo individuo es igua