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Presentacion

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH) se
complace en presentar el ntimero 40 de su Revista IIDH,
correspondiente al segundo semestre de 2004. Se trata de una edicion
monografica dedicada al tema Derechos econdmicos, sociales y
culturales, eje temitico del XXII Curso Interdisciplinario en
Derechos Humanos, llevado a cabo en San José, Costa Rica, del 16
al 27 de agosto de 2004, en concordancia con las prioridades
tematicas de la estrategia institucional. Este nimero recoge las
ponencias de algunos de los docentes, asi como trabajos de
investigacion de varias personas participantes en este curso anual -
preparados para optar por el Certificado Académico correspondiente
al XXII Curso-, como lo hemos hecho en ntitmeros monograficos
anteriores (No. 32-33, Acceso a la justicia; No. 34-35, Participacion
politica; No. 36, Educacion en derechos humanos; No. 38, Justicia y
seguridad).

El IIDH entiende los derechos econdmicos, sociales y culturales
(DESC) como una categoria fundamental de los derechos humanos,
en clara interdependencia con los derechos protegidos individual y
colectivamente en las constituciones nacionales, los instrumentos
internacionales y en particular en el ambito del sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos. En cuanto a
su contenido, subraya el valor del Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (“Protocolo de San
Salvador”, 1988) en el plano regional, del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966) en el universal
y de la jurisprudencia de los 6rganos de proteccion de los derechos
humanos. El Instituto Interamericano ha hecho un esfuerzo
consistente y sostenido en este campo durante los @ltimos doce afos,
que se sintetizan en los puntos que siguen:
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1. En 1993, el IIDH inici6 un proceso de discusion y analisis de la
tematica con ONG y organismos financieros, a partir del cual, en
agosto de 1994 y agosto de 1996, organiz6 junto con la Comisidon
Econdmica para América Latina (CEPAL) dos seminarios sobre
la propuesta de transformacion productiva con equidad y los
DESC, cuyos resultados dieron origen al libro La Igualdad de los
Modernos: reflexiones acerca de la realizacion de los derechos
economicos, sociales y culturales en América Latina. La
reflexion contenida en ese libro conserva una sorprendente
actualidad, contituyéndose un excelente punto de partida para las
discusiones del XXII Curso Interdisciplinario. Se acuflan en este
estudio una serie de conceptos novedosos, tendientes a relacionar
el acceso a los derechos econdmicos, sociales y culturales, con lo
que aqui se denomina el “umbral de la ciudadania”. De acuerdo
con esta vision, la finalidad de los DESC no es tanto garantizar un
umbral de sobrevivencia, sino més bien asegurar las condiciones
que permitan la participacion de las personas en la red de
intercambios sociales, politicos, econdmicos y simbolicos, que
definen la vida social. En otras palabras: una cosa es la
sobrevivencia y otra la ciudadania, y si bien los DESC pretenden
garantizar la primera, apuntan también a asegurar la segunda. Y
es que sin duda ser ciudadano es algo mas que ser sujeto nominal
de derechos ante el Estado, es también ser capaz de reclamarlos y
ejercerlos. Y esto requiere, ademas de salud, vivienda y
alimentacion, educacion, acceso a los medios de informacion y
comunicacion y sentido de pertenencia a una comunidad cultural,
simbdlica y politica, sin importar el sistema econdmico
prevaleciente.

2. El Ty el II Curso Interamericano Sociedad Civil y Derechos
Humanos (octubre 1998 y noviembre 2002) orientaron sus
trabajos sobre esta misma tematica; algunas conferencias y foros
fueron publicados como libros en 2000 y 2002. También en los
volimenes I a VI de la Coleccion Estudios Basicos, se han
publicado trabajos sobre el tema, encargados a varios expertos
que han sido docentes de nuestros cursos y seminarios, entre los
que cabe mencionar a Ligia Bolivar, Antdnio Augusto Cangado
Trindade, Roberto Garreton, Maria Elena Martinez Salgueiro,
Emilio Fermin Mignone (), Ernesto Ottone y Jaime Ordonez.

3. Entre 1997 y 1999 el IIDH encargd investigaciones sobre
experiencias de reclamacion judicial de DESC en Argentina,
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Nicaragua, Reptblica Dominicana y Venezuela, que fueron
recogidas en el libro Los derechos economicos, sociales y
culturales: un desafio impostergable (publicado en 1999).

4. El programa Mapas de Progreso en Derechos Humanos
desarrolld - a partir del 2000 -, un esfuerzo de investigacion piloto
sobre tres campos de derechos: Acceso a la Justicia, Participacion
Politica y Educacion en Derechos Humanos. A partir del interés y
entusiasmo generado en el XX Curso Interdisciplinario con esta
metodologia, surgieron un buen niimero de nuevas ideas por
emprender, entre otras, la de elaborar un informe de alcance
interamericano sobre el progreso del derecho a la educacion en
derechos humanos (EDH), consagrado en el articulo 13.2 del
Protocolo de San Salvador, como uno de los derechos
comprendidos en el marco del derecho a la educacion en general.
Desde entonces se han preparado y publicado ya tres informes
sobre esta tematica y esta en curso la preparacion del cuarto*.

Cabe mencionar respecto a esto ltimo que la Asamblea General
de la Organizacion de los Estados Americanos (AGOEA), llevada a
cabo en Fort Lauderdale, Florida, del 5 al 7 de junio, aprob6 dos
resoluciones relativas a estas investigaciones, en las que reconoce la
labor del IIDH. Las resoluciones en mencidn son la 2066 y la 2074.
En su AG/RES. 2066, titulada Difusion de los contenidos del sistema
interamericano de promocion y proteccion de los derechos humanos
en los centros de formacion académica de los paises del hemisferio,
la AGOEA resolvid tomar en cuenta el I informe interamericano de
la educacion en derechos humanos del 1IDH, sugiriendo a los
Estados la implementacion de sus recomendaciones en cuanto les sea
posible. De esta manera le otorga al IIDH un papel central en materia
de educacion en derechos humanos en las Américas, a partir de las
investigaciones que realiza en este campo.

La metodologia que el IIDH ha desarrollado para llevar a cabo
estas investigaciones es también reconocida. En la AG/RES. 2074,
Normas para la confeccion de los informes periddicos previstos en
el Protocolo de San Salvador, la AGOEA resolvi6 solicitar a la
Comision Interamericana de Derechos Humanos que proponga al
Consejo Permanente para su eventual aprobacion, los indicadores de
progreso a ser empleados para cada agrupamiento de derechos
protegidos sobre los que deba presentarse informe, teniendo en

*  Estos informes estan disponibles en el sitio web del IIDH:
http://www.iidh.ed.cr/informes_i_cont.htm.
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cuenta, entre otros, los aportes del IIDH en este campo. En lo
principal, esta resolucion establece que los Estados Partes convienen
en preparar y presentar periddicamente informes sobre el progreso
que hubieren alcanzado en la proteccion juridica de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, asi como en la adopcion de
medidas para garantizar su cabal cumplimiento.

Hemos dividido este nimero de la Revista IIDH en dos partes:
doctrina y temas en DESC -trabajo, salud, educacion y tres
perspectivas transversales desde las que podemos aproximarnos a la
problematica. A modo de prdlogo, incluimos la conferencia publica
que ofreciera en el marco del XXII Curso Enrique Iglesias, entonces
Presidente del Banco Interamericano de Desarrollo, Derechos
humanos y desarrollo economico y social.

En la primera parte —doctrina— hemos incluido cuatro articulos,
de Monica Pinto (Argentina), jurista integrante de la Asamblea
General del IIDH; Manuel E. Ventura (Costa Rica), Juez de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; Ernesto Ottone (Chile),
socidlogo asesor principal del Presidente Ricardo Lagos en calidad
de Director de Anélisis Estratégico de la Presidencia de la Republica
de Chile, y Mariella Saettone (Uruguay), profesora adjunta de
Derecho Administrativo y Derechos Humanos de la Facultad de
Derecho de la Universidad Catolica del Uruguay, los tres primeros
ponentes en el Curso, la tercera participante. Tratan en sus articulos
diversos aspectos relativos a la proteccion internacional de los
DESC.

En el tema de salud contamos en este niimero con la contribucion
de Rodolfo E. Piza Rocafort, jurista costarricense que desarrolld,
como ponente del curso, el tema del derecho al trabajo y los derechos
de los trabajadores, desde la perspectiva de los convenios
internacionales sobre DESC. Blanca Tirachini (Argentina), ex
Defensora de la Provincia de Neuquén y participante en el curso,
presenta en su articulo el problema de las leyes de flexibilizacion
laboral en Argentina, que han contribuido a la erosion del derecho al
trabajo en ese pais, a partir del cual presenta el fendmeno de grupos
de operarios que re-abren y ponen en funcionamiento empresas,
analizando las pautas laborales que se auto-imponen estos grupos a
modo de ver como esto ha permitido la recuperacion del derecho al
trabajo. En el tema de salud presentamos tres contribuciones. De
Javier Vasquez (Espafa), representante de la Organizacion
Panamericana de la Salud/Organizacion Mundial de la Salud
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(OPS/OMS), reproducimos la ponencia que ofreciera en el curso,
titulada El derecho a la salud. Los trabajos de dos participantes del
curso completan esta seccion: de Lucia Montiel (México)
publicamos su aporte sobre el derecho a la salud en México, analisis
hecho desde el debate tedrico de la justicia sanitaria; de Julieta
Arosteguy (Argentina) su articulo sobre la responsabilidad moral de
los agentes no estatales en el cumplimiento del derecho a la salud.

Sobre educacion presentamos la ponencia de Katarina
Tomasevsky (Croacia), ex Relatora de las Naciones Unidas para el
Derecho a la Educacion, quien propone un esquema para el
desarrollo de indicadores del derecho a la educacidn. Le siguen tres
articulos sobre perspectivas transversales: el problema del
desarraigo; los retos que enfrenta la sociedad civil en la defensa de
los DESC, y la discapacidad en el marco del desarrollo social. El
primero es un aporte de Antdonio A. Cancado Trindade (Brasil), Juez
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; el segundo lo
desarrolla Flavia Piovesan (Brasil), jurista, Procuradora del Estado
de Sdo Paulo desde 1991, ambos ponentes en el marco del curso.
Esteban Arias (Costa Rica) es el autor del articulo sobre
discapacidad, el cual prepard a solicitud del IIDH en su calidad de
colaborador, como abogado especialista en derechos humanos.

Los invitamos a conocer los alcances de este tema, central para la
vida politica y social de todas las personas que habitamos este
hemisferio, mediante los aportes e interesantes perspectivas de los
autores y autoras. Dejamos abierta la invitacion a todas aquellas
personas que deseen enviar sus trabajos a la consideracion del
Comité Editorial de la Revista IIDH, aprovechando la oportunidad
para agradecer, asimismo, a las agencias internacionales de
cooperacion, agencias del sistema de Naciones Unidas, agencias y
organismos de la Organizacion de Estados Americanos, univer-
sidades y centros académicos, con cuyos aportes y contribuciones es
posible la labor del IIDH.

Roberto Cuéllar M.
Director Ejecutivo






Derechos humanos y desarrollo
economico y social”

Enrique V. Iglesias™

Mi reciente visita al Instituto Interamericano de Derechos
Humanos me dio la oportunidad de repasar ampliamente lo que esta
institucion ha hecho a través de los anos. Visité también la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y aprendi mas de la labor de
este organismo del sistema interamericano. Realmente no podemos
menos que sentirnos muy orgullosos de los avances hechos por
América Latina y el Caribe en este &mbito. Es admirable lo que se ha
venido haciendo, lo que se est4 haciendo y la profundidad con que el
Instituto ha ido abordando los distintos temas que tienen que ver con
el desarrollo de los derechos humanos en nuestra region. Esto es para
mi motivo de una gran satisfaccion, como lo es también el estar aqui
en Costa Rica. Pocos paises podrian tener derecho mas legitimo de
albergar a la Corte y al Instituto, como el que tiene Costa Rica, un
verdadero referente de los derechos humanos en nuestra América.

No soy especialista en este tema, por lo tanto no esperen de mi
una conferencia académica sobre el mismo. Como practicante de la
economia, me referiré mas bien a mi preocupacion ya de largos anos
por la relacion entre la trayectoria de los derechos humanos en el
mundo, particularmente en nuestra América Latina, y la evolucion
del desarrollo econdmico y social.

Debemos reconocer que el tema de los derechos humanos ha
adquirido gran relevancia y fuerza en los Gltimos cincuenta afos,
gracias en gran medida a la presencia de las Naciones Unidas. El
tema era practicamente ignorado antes de que se aprobara la famosa

Conferencia publica del XXII Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos
del IIDH, dictada el 20 de agosto del 2004 en San José, Costa Rica.

Presidente del Banco Interamericano de Desarrollo y del Directorio de la
Corporacion Interamericana de Inversiones.
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Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, en 1948. Los
latinoamericanos, que a menudo padecemos de pesimismo, debemos
reconocer que en este campo se han hecho muchisimos avances, y
que hay espacio para un optimismo creativo sobre lo que se podria
hacer en los proximos ahos. En ese sentido, América Latina debe
sentirse realmente muy satisfecha no solamente por lo que se ha
hecho dentro de sus fronteras, sino por su influencia a nivel mundial.
Cabe recordar que en 1948, los paises latinoamericanos constituian
una gran mayoria en las reuniones sobre estos temas, y hubo
latinoamericanos ilustres que contribuyeron significativamente al
esclarecimiento sobre los mismos. Hay uno que voy a mencionar
particularmente, un querido amigo que hoy ya no esta con nosotros,
Hernan Santacruz. Hernan tuvo una influencia muy grande en la
definicion de este tema, particularmente en la incorporacion del
dominio econdmico y social en la definicion de los derechos
humanos. De manera que estamos frente a un tema importante, que
inicia con los derechos civiles y politicos y pasa por los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Una vez mas he revisado esa
hermosa declaracion de las Naciones Unidas de 1986, y que dice: “el
derecho al desarrollo es un derecho humano inalienable, en virtud
del cual todo ser humano y todos los pueblos estan facultados para
participar en un desarrollo econdmico, social, cultural y politico en
el que puedan realizarse plenamente todos los derechos humanos y
libertades fundamentales, y a contribuir a ese desarrollo y a disfrutar
de é1”. Es dificil encapsular en una sola oracion tantos conceptos
como los que ella contiene.

Los no especialistas hemos aprendido a ver el tema no solamente
a partir de la normativa, o de los principios de derecho natural que lo
inspiran, sino también de la forma como ciertas cosas vinieron
aceptandose e incorporandose gradualmente en el accionar de la
sociedad civil. Esta, junto a los gobiernos, ha sido uno de los grandes
actores en este campo. La sociedad civil ha propiciado, por ejemplo,
la discusion sobre el tema de la pobreza. Hoy en dia todo el mundo
entiende que el ser humano tiene derecho a ser liberado de la
pobreza. Ya no lo miramos como un acto de caridad, sino como un
verdadero derecho incorporado en las normas por las cuales tenemos
que regirnos. Por tanto, estamos en presencia de un proceso en
marcha, que incorpora estos elementos para construir las bases que
satisfaran las aspiraciones de una sociedad mejor.
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Todo ese proceso, del cual somos espectadores y admiradores, no
se reflejo en las discusiones o preocupaciones que tuvimos hace
treinta o cuarenta afnos, cuando nos dedicamos al tema del desarrollo
econdmico y social. De otro modo podrfamos haber ya encontrado
una relacion més estrecha entre ambos aspectos.

Hablabamos de ello con Rodolfo Stavenhagen y coincidimos
plenamente: todos nos beneficiamos de esta normalizacion de los
derechos dentro del cuerpo juridico, de los acuerdos y de los tratados
internacionales y nacionales. Nos da la impresion que estamos en
una especie de matrimonio un tanto suelto, que debiera amalgamarse
mas para lograr tener un sentido real. Entonces me preguntaba, como
fuimos nosotros, a lo largo de los anhos, presionando el tema del
desarrollo —ecuacionando como dicen los brasilenos—, como fuimos
armando el concepto y de donde sale lo que podria ser un nuevo
desafio para los que trabajan en este campo, para normalizar juntos
lo que serfa un mundo mejor signado por estos derechos.

En los afios cincuenta, cuando se empezd a trabajar en este
campo, yo iniciaba mis estudios en la Universidad, y en aquella
época el desarrollo era para nosotros el crecimiento. El crecimiento
econdmico, a través de una mayor inversion, ofrecerfa una mayor
oferta de bienes y servicios a la comunidad. Estdbamos muy
influidos por el tema tecnoldgico. Prebisch lo sefiald asf en el famoso
Informe de la CEPAL de 1949. El desarrollo tecnoldgico era
considerado el gran motor del crecimiento. Tenfamos la imagen del
desarrollo de los paises centrales, pero desarrollo y crecimiento
econdmico eran conceptos casi sindbnimos.

En los ahos sesenta pensamos que el crecimiento era muy
importante, pero no suficiente, porque llevaba a grandes
desigualdades, a postergaciones, a exclusiones y a una situacion en
la cual vastos sectores de la sociedad no recibian los beneficios del
crecimiento econdmico. Y ahi empez6 la temética social. La CEPAL
empezd en los ahos sesenta a ocuparse del tema social, con don José
Medina Echavarria, quien fue uno de los grandes socidlogos de aquel
tiempo. La UNESCO empez0 también a darle especial atencion al
desarrollo social, convirtiéndose entonces en una tematica de
discusion muy intensa. Empezamos a visualizar el concepto de
desarrollo que inclufa al crecimiento como un elemento importante,
pero que requerfa politicas explicitas para asegurar que los
beneficios del crecimiento permearan todos los sectores de la
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sociedad. Asi se enfrentaban los grandes desafios de los
desequilibrios sociales, que lamentablemente se vinieron acentuando
con el tiempo y que hoy son cuantitativamente mayores que los de
aquel momento. Esta fue la segunda gran dimension en la que
entramos.

En los anos setenta comenzo6 una tercera dimension, la ambiental,
que yo conoci personalmente a partir del informe del Club de Roma
sobre el agotamiento de los recursos naturales, y desde entonces
empezamos a preguntarnos qué pasaba con el planeta. La
Conferencia de Estocolmo en 1972 enfrent6 un nuevo desafio, que
era unir los conceptos de desarrollo y de preservacion ambiental: el
desarrollo sostenible, que luego fue profundizado en Rio de Janeiro,
en Johannesburgo, etc. Pero esa tercera dimension nos dio un nuevo
elemento que fue complementando aquel concepto que a través del
tiempo veniamos elaborando y que trascendia lo econdmico y lo
social, para incorporar también esa dimension de largo plazo de la
sustentabilidad ambiental.

En los anhos setenta y ochenta se comenzd a introducir un
elemento que en el Banco hemos privilegiado mucho en los @ltimos
anos, la dimension politica, que en el fondo significa llevar el tema
del desarrollo a los origenes mismos de la ciencia econdmica. Adam
Smith tenfa un concepto muy claro, asi como lo tenfa Alexis de
Tocqueville, respecto a como debia funcionar una sociedad para que
la economia y el mercado alrededor del cual se construia esa
economia pudieran ser realmente eficientes. Y ahi entr6 un
compromiso ético —Adam Smith antes de ensefiar economia
ensehaba ética—, y de alguna manera esa variable politica: la buena
gobernabilidad, la buena administracidn, la decencia, estaban en el
origen mismo de la economia. En ese sentido, empezamos a volver
a las fuentes de la economia. Descubrimos también que buena parte
del desarrollo esta vinculado precisamente a los problemas politicos,
a la gobernabilidad y a un tema que en América Latina predomind en
los afos setenta: que habia que tener autocracia para tener desarrollo,
y que era bueno sacrificar la democracia si con eso mejoraba la
economia. Las lecciones fueron muy duras y tristes, porque no
tuvimos ni una ni otra cosa. Pero la dimension politica comenzd
realmente a ser un factor importante en los debates, y hoy todo el
mundo habla de la gobernabilidad, de la transparencia, del buen
gobierno, y la dimension politica es ya por definicion un elemento
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fundamental en nuestra discusion sobre el tema de los derechos
humanos. Creo que con eso hemos dejado atras la tentacion de
sacrificar la democracia para poder tener desarrollo econdémico.

Por wltimo, en afos recientes aparecid la dimension cultural. En
el Banco estamos trabajando en el tema cultural, no solamente por su
importancia como apoyo de los valores, de las tradiciones, de las
creencias, de las convicciones que forman parte de las determinantes
del quehacer y de la actuacion humana, sino porque estamos
descubriendo ademas que el capital social y el tema cultural son un
punto de apoyo muy importante para acelerar el crecimiento
econdmico. “Cultura es como se vive”, segiin la UNESCO, y es a
partir de esa interpretacion que se empez0 a incorporar en el tema del
capital social. Su incidencia en el &mbito econdmico siempre existio,
y fue una variable clave en el plano de las relaciones internacionales.

En América Latina, cuando empezamos la discusion del
desarrollo, incorporamos siempre la variable internacional, quizas
porque era la variante mas neutra. A veces pienso que en los ahos
cincuenta, con tanto autoritarismo en América Latina, la Gnica forma
de discutir el subdesarrollo era enfatizar el tema internacional.
Alguna vez hablando con Prebisch él me confirmo esta impresion, de
que lo internacional siempre estuvo presente. Quisimos ver siempre
coOmo funcionaba el Fondo Monetario Internacional, el Banco
Mundial, el GATT, luego la Organizacion Mundial de Comercio. En
los Gltimos ahos irrumpi6 el tema de la globalizacidon, que siempre
estuvo con nosotros, pero que en los Gltimos tiempos adquirid una
dimension singular, constituyéndose en uno de los factores mas
desafiantes que tenemos sobre la mesa. Ese fue el marco en el cual
vinimos construyendo el concepto de desarrollo econdmico y social.

En el ambito del desarrollo de los derechos humanos se han
venido incorporando nuevos elementos: el derecho a la salud, el
derecho a la nutricidn, el derecho a la proteccion del niho, los
derechos de la mujer. Asi, en paralelo, ha habido toda una
construccion conceptual muy importante que nos ha dado ciertos
puntos de apoyo y pilares sobre los cuales podriamos enriquecer el
contenido tematico del concepto del desarrollo econdmico y social.
(Cuales son los factores sobre los cuales podriamos construir ahora
una vision integrada y tratar que la discusion del tema de derechos
humanos sea simétrica a la de los problemas generales del desarrollo
econdmico y social? Yo plantearia dos hip6tesis: la primera, es
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examinar las interacciones entre los distintos elementos del concepto
de desarrollo. La segunda, definir las bases éticas para enfrentar el
problema.

Con relacion al primer tema, el de las interrelaciones, hemos
aprendido mucho a través de los afios. Por ejemplo, hemos aprendido
que el desarrollo social se hace posible gracias al crecimiento, pero
también que el desarrollo social apuntala al crecimiento. Sobre esto
los economistas no tienen duda. Las economias con mejor
distribucion del ingreso tienen mayor dinadmica social, con la
formacion de élites, de cuadros técnicos y de educacidon mas
avanzada. Ellas estdn en condiciones de ampliar el mercado y
ademés dinamizarlo, lo cual denota que el crecimiento y el desarrollo
social van de la mano y se refuerzan mutuamente. No se pensaba as{
hace treinta afios. Hoy en dfa resulta claro que en esa relacion crecer,
distribuir y mejorar socialmente son condiciones concomitantes, que
se refuerzan mutuamente.

El tema de la democracia, por ejemplo, no tiene una relacion tan
clara con el tema del desarrollo. Hay grandes democracias que no
crecen. Hay grandes dictaduras que crecen. Pero lo que sf esté claro
es que la democracia, particularmente como la entendemos en el
mundo occidental, se sostiene si realmente es capaz de generar
dividendos sociales, y que la relacion entre progreso social y
democracia hace posible que podamos tener democracias sdlidas que
también alimenten el crecimiento y los logros sociales, a través de la
dinamica de su creatividad, de su potencial de innovacion.

El reciente informe de las Naciones Unidas sobre la situacion de
la democracia es muy importante en ese sentido, porque demuestra
que la viabilidad de la democracia depende mucho de su capacidad
para entregar dividendos sociales, que hagan posible que la gente
crea que el sistema le sirve a su realizacion humana. Y eso es lo que
hace que la democracia dependa tanto del desarrollo econdmico,
pero que el desarrollo econdmico también dependa de la democracia.
Lo mismo podriamos decir con otras interacciones, pero creo que lo
que hoy tenemos ya mas claro en este debate es que esas
interrelaciones son muy importantes para tener una mejor
comprension del fendmeno del desarrollo y abordarlo con politicas
adecuadas. La interpretacion del avance de los derechos humanos
debe estar intimamente vinculada con el analisis de las fuerzas que
le han impulsado, pero también con las interrelaciones que hay entre
ellas.
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El segundo tema tiene que ver con las relaciones entre derechos
humanos y derechos econdmicos y sociales. En ese sentido quiero
referirme a un programa de ética y desarrollo que tenemos en el
Banco, que nos da ciertas pautas sobre cOmo construir una
aproximacion inteligente a la relacion entre derechos humanos y
desarrollo econdmico y social. Estamos viendo que el mundo de hoy
tiene una enorme ansiedad por la ética. Una ética que ayuda a
mejorar las conductas y a lograr ciertas cosas. En ese sentido yo
apelaria a algo que Octavio Paz sefial6 con mucha claridad: que los
ideales de la revolucion francesa de libertad, igualdad y fraternidad
habrian de caracterizar el signo de los tiempos desde que fueron
enunciados. El siglo XIX fue el tiempo de la libertad, de la lucha por
la independencia. El siglo XX fue signado por una basqueda ansiosa
de la igualdad, la justicia social. Y la fraternidad serfa el desafio del
siglo XXI, referida hoy como “solidaridad”, al decir de Juan Pablo
II. Creo que esos tres elementos son muy importantes para encontrar
ese matrimonio til y fértil entre una aproximacion desde el lado de
los derechos humanos y una aproximacion desde el lado del
concepto del desarrollo econdmico y social.

Refiramonos primero a la ética de la libertad. Esto es importante
en el mundo de hoy, algo que debemos aceptar como un valor
central, casi como un derecho natural: el derecho de la persona a
elegir, a ser libre, libre en el sentido dado por Roosevelt, libre del
hambre, de la necesidad, del miedo, de la exclusion. Ese es un valor
fundamental que debiera orientarnos en la blisqueda de la
conciliacion de los dos frentes a que acabo de referirme. Y creo que
también es importante la libertad del individuo, menoscabada por la
instrumentalizacion de politicas basadas en la ideologia, como ha
sido objeto a través de los tiempos. Lo hemos sufrido a lo largo del
siglo XX con los grandes autoritarismos que sacrificaron a millones
de personas; con la instrumentalizacion de politicas econdmicas que
reducen al hombre a una especie simple de utensilio del desarrollo,
como un factor de produccidon y no como un ser humano con derecho
a preservar su dignidad. O bien la propia instrumentalizacion de la
ciencia, capaz de alcanzar tantos logros, pero que muchas veces
olvida que detras de todo esta el hombre, una persona que debe ser
respetada en toda su dignidad.

En segundo lugar tenemos la ética de la igualdad. La comunidad
internacional ha venido a preocuparse en los Gltimos afos de la
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agenda para combatir la pobreza. Es un problema grave que afecta a
casi la mitad de la humanidad, que vive los rigores de la pobreza. Se
trata de un problema de dimensiones inmensas, que bien merece ser
enfrentado mediante una agenda efectiva de la igualdad, de la
equidad.

El Banco Mundial acaba de publicar un trabajo excelente sobre el
tema de la falta de equidad. Es fundamental hablar del tema de la
desigualdad, que genera grandes frustraciones: la desigualdad que
causa tanta insatisfaccion en nuestra sociedad, que obedece en gran
medida al hecho de que los beneficios del progreso se distribuyen
con iniquidad, en que algunos grupos mejoran mucho mas que otros.
Eso genera esta situacion de insatisfaccion, de incomodidad de la
sociedad, que se hace sentir tanto dentro de las fronteras como entre
paises. Creo que la desigualdad es hoy, y sera en el futuro, uno de los
grandes factores convulsivos del mundo si no se hace algiin esfuerzo
efectivo destinado a mejorar la equidad. Ciertamente, esto implica
dentro de las fronteras, buscar la presencia del Estado. En las @ltimas
reformas ha habido algunas discusiones respecto al Estado. Tiene
que haber un Estado, asi como tiene que haber un mercado que
funcione eficientemente. El mercado es el mejor mecanismo de
asignacion de recursos —lo ha demostrado la historia y lo demuestra
hoy la situacion del mercado en el mundo entero—, que se ha
utilizado como punto de apoyo para el crecimiento econdmico. Pero
el mercado solo no es suficiente. Precisamos de un Estado que sea
regulador, habilitador —porque es a partir de la igualdad de
oportunidades que podemos vencer la iniquidad—, un Estado
compensador preocupado de los sectores mas desprotegidos.

En ese sentido, la agenda de igualdad es muy importante dentro
de las fronteras nacionales, como lo es también entre paises. Yo decia
hace un rato que la globalizacidon nos importa mucho, como un factor
de un enorme potencial. No la inventd el siglo XX. Pero la
globalizacion, tal como esta teniendo lugar hoy, es un fendmeno
realmente muy poderoso e, igualmente, muy peligroso si no
buscamos elementos que nos permitan humanizar el proceso. ;Qué
es lo que nos estd pasando con respecto a los fenomenos de la
modernidad? Ella tiene intrinsecamente muchos factores de
desigualdad. Los beneficios de la globalizacion son aprovechados
por los sectores mejor preparados para ello, dentro y entre paises. Es
muy importante reconocer que este inmenso potencial de la



2004] Revista IDH 21

globalizacidon requiere que haya un proceso de humanizacion, al
decir del Papa Juan Pablo II.

Y, por altimo, tenemos el tema de la solidaridad, y aqui también
estan comprometidos los modelos de desarrollo. Necesitamos
modelos de desarrollo que tengan internamente factores de
solidaridad. Escuché decir a Michel Camdessus algo que me parecid
muy interesante: “el mundo necesita ‘la mano invisible del
mercado’, pero necesita también ‘la mano visible de la justicia’ y ‘la
mano visible de la solidaridad’”, sin las cuales ese mundo que
queremos crear puede ser muy abundante en recursos concentrados
y, por tanto, muy desigual y muy injusto para las grandes mayorias,
y ese mundo no nos sirve porque no se puede tener libertad en el
reino de la necesidad, como dice el Evangelio. Esa construccion de
un mundo mejor tiene que ser hecha a partir de modelos que sean
conscientes de la necesidad de encontrar los grandes balances entre
el funcionamiento adecuado de la economia, que requiere disciplina
y buena macroeconomia, pero al mismo tiempo tenemos que cuidar
que existan los factores de cohesion social. Todo eso lleva, por tanto,
a la necesidad de organizar mejor la sociedad internacional.

En estos tiempos dificiles, el mundo enfrenta grandes desafios.
Uno de ellos es, por ejemplo, la fragmentacion politica en momentos
en que tenemos que referirnos a ideas y a problemas planetarios.
Tenemos un mundo cada vez mas disperso politicamente, o sea el
mundo de regiones, de ciudades. Es necesario entonces buscar la
manera de encontrar grandes equilibrios, a partir de una situacion
internacional mejor.

Esta gran conciliacion entre la aproximacion de los derechos
humanos y la del concepto del desarrollo y sus variables estd muy
bien definida en el libro publicado por el Instituto y que me regalaron
hoy. En su primera parte —hablando precisamente de los derechos
humanos—, dice: “hoy el escenario de los derechos humanos requiere
ser comprendido como una realidad compleja, como un campo de
interaccion entre la dindmica del Estado, de la sociedad civil y de la
comunidad internacional, con reacciones e influencias reciprocas,
espacios de encuentro, competencia entre distintos actores”. Y mas
adelante dice: “el contexto politico, social y econdmico en que se
enmarcan actualmente los derechos humanos implica retos que no
solamente requieren de formas novedosas para enfrentarlos, sino de
una comprension profunda de factores historicos y de elementos
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nuevos en las Américas”!. Creo que éste es un buen consejo con el
cual terminar mis palabras.

En materia de derechos econdmicos y sociales necesitamos una
compresion profunda de la dinamica de los hechos, tal como nos
muestran las realidades emergentes de las Gltimas décadas; una
comprension profunda, ademéas, de la complejidad que tiene el
mundo en que vivimos, que tiene posibilidades inmensas de salir de
los problemas tradicionales de la pobreza, de la exclusion, pero que
también corre grandes riesgos de terminar en grandes concen-
traciones de riqueza. Pienso que ése es el eje central en que la
aproximacion al tema de los derechos humanos puede contribuir
mucho. Debemos construir un mundo mejor, donde podamos lograr
los grandes objetivos del desarrollo econdmico y social, pero al
mismo tiempo los grandes objetivos de la solidaridad. Debemos
construir un mundo mejor para todos, no para unos pocos.

Muchas Gracias.

L g panorama actual de los derechos humanos y la democracia, [IDH, San José,

Costa Rica, julio 2003.
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Los derechos economicos, sociales y
culturales y su proteccion en el sistema
universal y en el sistema interamericano”

s . . skk
Monica Pinto

La nocion de derechos humanos es una nocidn nueva e
internacional, el mejor invento del siglo XX como dijera Carlos
Santiago Ninol. Ella responde a la decision politica de que el trato
que el Estado dé a sus nacionales y, en general, a todas las personas
bajo su jurisdiccion es una cuestion que interesa a la comunidad
internacional de Estados?2.

Esta nocion de derechos humanos se construye sobre una antigua
conquista nacional pero no universal, las libertades publicas que el
constitucionalismo clasico o liberal de fines del siglo XVIII y del
siglo XIX impuso en los pafses hoy conocidos como occidentales: la
Declaracion de Derechos de Virginia en los Estados Unidos, la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano en la Francia
post-revolucionaria. A esa base se adicionan otros elementos tales
como la universalidad —para todas las personas, en todo el mundo,
todos los derechos— la igualdad y su corolario de no-discriminacion
y el compromiso internacional del Estado ante la violacion no
reparada.

No se trata, pues, de una internacionalizacion de nociones e
institutos vigentes en los derechos constitucionales nacionales —lo

*  Este articulo se basa en las lecciones impartidas por la autora en el XXII Curso
Interdisciplinario en Derechos Humanos (IIDH, 18 al 29 de julio de 2004, San
José de Costa Rica).

*#* Doctora en Derecho, Universidad de Buenos Aires. Directora de Derechos
Humanos del Ministerio de Relaciones Exteriores de la Reptiblica Argentina.
Integrante de la Asamblea General del [IDH.

1 Carlos Santiago Nino, Efica y Derechos Humanos. Un ensayo de

fundamentacion, 2° Ed. ampliada y revisada, Buenos Aires, Astrea, 1989.

2 Enlo que sigue, inevitablemente, retomo mis propias paginas en Temas de
Derechos Humanos, Buenos Aires, Editores del Puerto, 1997.
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que supone una traslacion normativa sin mas—, sino de una nocion
cualitativamente distinta que surge de un consenso mundial? y que
se apoya en las nociones de dignidad y libertad comunes a todas las
culturas y civilizaciones*.

Los criterios minimos de los derechos, de su restriccion
permisible, de su suspension en situacion de excepcion son objeto de
normas internacionales, consuetudinarias y convencionales que
consagran derechos protegidos y, ademas, disponen de mecanismos
de control de las obligaciones de respeto y garantia que en cada caso
asumen los Estados.

En el plano de los tratados, se da una descentralizacion de los
organos de control que conduce a una multiplicidad de cuerpos de
expert055 , que trabajan aproximadamente con los mismos
mecanismos o métodos de control y que, en algiin momento,
inexorablemente, superponen su evaluacion. Se trata de decisiones
juridicas destinadas a una aplicacion en el 4mbito interno que
permitan adecuar la realidad a lo que las normas imponen6.

En el seno de las organizaciones internacionales, el control se da
a través de mecanismos especiales para considerar la situacion de los
derechos humanos en distintos paises y para estudiar fendmenos que
producen violaciones a los derechos humanos en todo el mundo o
para estudiar el ejercicio de las libertades fundamentales en el mundo
entero.

Véase Norberto Bobbio,“Presente y futuro de los derechos humanos” en
Problemas de la Guerra y las vias de la paz, Barcelona, Gedisa, 1982, Cap. IIL.

4 Veéase Abdullah An-Na’im, “Human Rights in the Muslim World”, Harv. Hum.
Rits. J. 13 (1990); Thomas Franck, “Is Personal Freedom a Western Value?”, Am.
J. Int’l L. 1997, 593-627; Diane Otto, “Rethinking the *Universality’ of Human
Rights Law”. Columbia Hum. Rts. L. R. 1 (1997); Raimundo Pannikar, “Is the
Notion of Human Rights a Western Concept?”, 120 Diogenes 75 (1982).

Los denominados “6rganos de tratados” son el Comité contra la Tortura (CAT),
el Comité de Derechos Humanos (CCPR), el Comité para la Eliminacion de
todas las formas de discriminacioén contra la mujer (CEDAW), el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion Racial (CERD), el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (CESRC), el Comité para los Trabajadores
Migrantes (CMW) y el Comité de Derechos del Nifio (CRC).

Son decisiones o informes que resuelven casos concretos que los Estados deben
implementar en los &mbitos nacionales. Asimismo, en los planos regionales
existen cortes o tribunales de derechos humanos que emiten sentencias de
cumplimiento obligatorio.
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En este caso, las evaluaciones de los expertos son también
fundadas en derecho pero tienden a producir impacto en la opinion
publica de modo de disuadir a los gobiernos discolos a adecuar su
conducta a lo que las normas requieren’.

Algunas pautas sustanciales y metodologicas

Esta presentacion tiene por objeto estudiar los derechos
econdmicos, sociales y culturales —a los que denominaremos de ese
modo o por su sigla DESC, indistintamente—, a través de su
tratamiento en el contexto universal y en el sistema interamericano.

Todo el desarrollo que sigue toma en cuenta criterios universales
de interpretacion y luego atiende las especificidades regionales
mencionadas.

Para el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales no se previd un drgano especial de control sino so6lo el
examen de los informes periodicos de los Estados partes por el
Consejo Econémico y Social®. En 1976, este altimo establecid un
grupo de trabajo compuesto por quince de sus miembros que
representaron otros tantos Estados partes en el Pacto’. En 1982 por
decision 1981/158, el grupo de trabajo se convirtid en un drgano
electo de expertos gubernamentales en derechos humanos.
Finalmente, en 1985, el ECOSOC transformd al grupo en un Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales —en adelante
CESCR-, integrado por 18 expertos elegidos en su capacidad
personal por el ECOSOC a partir de la lista propuesta por las partes
en el Pacto. Esto es, que pretorianamente se ha establecido un 6rgano
de tratado con facultades analogas a las de otros previstos en los

7 Se trata, sustancialmente, de los procedimientos especiales en el seno de la
Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Véase Concepcion
Escobar Hernandez, La Comision de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas y las Violaciones de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales.
Estudio de los Procedimientos Publicos Especiales, Madrid, Editorial
Universidad Complutense de Madrid, 3 vol.,, 1988; Monica Pinto, “Los
mecanismos de proteccion de los derechos humanos en el ambito de las
Naciones Unidas”, 1997/1998, Lecciones y Ensayos, N° 69/70/71, 327-341.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 16 de
diciembre de 1966, en vigor en general desde el 3 de enero de 1976, 993 UNTS
3, articulo 16, en adelante PIDESC.

9 Resolucion E/ 1988(LX).
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textos convencionales. Una de ellas es el analisis de los informes
periddicos que presentan los Estados partes.

Con miras a asistir a los Estados respecto de la obligacion de
presentar informes periddicos, el CESCR elabor6 Comentarios
Generales que expresan su opinion respecto del contenido y alcance
de los derechos a los que ellos se refieren!0,

Cuando el CESCR se estaba instalando, un grupo de 29 expertos
provenientes de distintos paises y organismos internacionales!!
convocados por la Comision Internacional de Juristas, la Facultad de
Derecho de la Universidad de Limburgo (Maastricht, Paises Bajos),
el Instituto Urban Morgan de Derechos Humanos y la Universidad
de Cincinnati (Ohio, EEUU), se reunié en Maastricht del 2 al 6 de
junio de 1986 para analizar la naturaleza y alcance de las
obligaciones de los Estados partes en el PIDESC, la consideracion de
los informes periodicos que los Estados partes deben presentar al
CESCR Yy la cooperacion internacional prevista en la Parte IV del
Pacto. El resultado se conoce como “Los Principios de Limburgo
sobre la Implementacion del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales™12,

Como sucede con la obra de los expertos respecto del derecho
Vigente13, este trabajo refleja el estado del derecho internacional en
el momento de su realizacion. Las pocas referencias a un desarrollo
progresivo del derecho internacional de los derechos humanos en

10 véase que todos los drganos de tratados han recurrido a este mecanismo, ya que
el método de los informes perioddicos es general en el ambito de los tratados de
derechos humanos adoptados bajo los auspicios de las Naciones Unidas. En el
caso de especie, la version més actualizada se encuentra en el documento
HRI/GEN/1/Rev.7 de 2004, consultable en internet en el web site de las
Naciones Unidas.

11 Australia, Alemania (en ese momento la RFA), Espaha, Estados Unidos de

América, Hungria, Irlanda, México, Noruega, Paises Bajos, Reino Unido de
Gran Bretana e Irlanda del Norte, Yugoslavia. Participaron también
representantes de distintos organismos internacionales: el entonces Centro de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, OIT, OMS, UNESCO y la
Secretaria del British Commonwealth of Nations. Ello incluy6 a cuatro
miembros del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales del
Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas.

12 Principios de Limburgo sobre la Aplicacion del Pacto internacional de DESC,

UN GAOR, 43° periodo de sesiones, Anexo, E/CN. 4/1987/17.

Véase al respecto la tarea de la International Law Association (ILA), del Institut
de Droit International (IDI), entre otros.

13
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este punto se evidencian en el uso del tiempo verbal condicional
(“should” en lugar de “shall”).

Otras fuentes autorizadas para sefialar el alcance de los derechos
son los informes de los relatores especiales, expertos independientes
en el contexto de los procedimientos especiales de la Comision de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas!4. En este sentido, tanto
la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos como
los expertos y relatores designados respecto de distintos paises deben
considerar la dptica de los DESC en sus informes19.

En relacion con el sistema interamericano, las referencias surgen
de la practica de la Comision y de la jurisprudencia de la Corte
Interamericanas de Derechos Humanos.

Los DESC son derechos humanos

La nocidn de derechos humanos viene con un contenido dado que
comprende, sin distincidén, derechos susceptibles de ser ca-
racterizados como civiles, politicos, econdmicos, sociales vy
culturales!®. La decision de adoptar distintos cuerpos normativos,
para los derechos civiles y politicos y para los econdmicos, sociales
y culturales es el fruto de la politica internacional aplicada al campo
de los derechos humanos!”.

En efecto, la division Este-Oeste, las visiones antitéticas sobre el
papel del Estado en relacion con los derechos de los habitantes,
condujeron a una vision occidental que privilegio los derechos

14 vease supra nota 7. En todo caso, en general, me limitaré a los informes
producidos en las Gltimas sesiones de la Comision de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas.

15 B/CN. 4/RES/1995/15 #19-20.

16 v¢ase Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en

la Novena Conferencia Internacional Americana, Bogota, Colombia, 1948,
O.E.A., Documentos Bdsicos en Materia de Derechos Humanos en el Sistema
Interamericano, OEA/Ser. L/V/1. 4 rev. 9 (2003); Declaracion Universal de
Derechos Humanos, A/RES/217 (III), Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Instrumentos Internacionales de
Derechos Humanos. Véase también, Pedro Nikken, “El régimen juridico de
proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales”, en Derechos
econdmicos 'y desarrollo en América Latina (J. Ordonez y E. Vazquez, comp.),
San José, IIDH, 1991, 16-26, p.16.

7" Los documentos preparatorios de los dos Pactos atestiguan lo dicho.
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civiles y politicos y la economia de mercado en el entendimiento de
que el juego armdnico de ambos conduciria al estado de bienestar, a
la riqueza de las naciones. La vision del bloque del Este se orient6 a
una economia centralmente planificada en la que cada ciudadano
cumplia un papel diferenciado y asignado y el Estado le garantizaba
vivienda, trabajo, educacion y salud.

La existencia de dos pactos es la traduccion de estas posiciones y
la distinta técnica legislativa —es decir, las diferencias en punto a la
formulacion de los derechos en uno y otro pacto— asi como las
diferencias iniciales en relacion con los sistemas de control, solo
expresaron los puntos de vista de los distintos bloqueslg.

Cabe notar, en este sentido, como el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales, Protocolo de San
Salvador!?, redactado poco més de veinte afios después de los Pactos
Internacionales de 1966, vuelve a unificar la técnica legislativa.

De allf la inconducencia de la doctrina de las generaciones de
derechos humanos que fue edificada con estos elementos y que
procura —sin éxito, a mi criterio— brindar sustento a la existencia de
cuerpos normativos separados. Ya he adelantado mi opinion respecto
a que los derechos humanos no son los derechos individuales o
sociales de algunas constituciones nacionales trasladados al ambito
internacional —lo que los privaria de autoridad en el ambito de la
universalidad— sino un concepto cualitativamente distinto.

También puede senhalarse que en el ambito internacional la
preocupacion por la cuestion social precedid la de los derechos
humanos en sentido propio. Finalmente, a estas alturas de la
evolucion de los derechos humanos, parece claro para todos que los
derechos civiles y politicos no se satisfacen con una simple
abstencion del Estado toda vez que hacen falta acciones positivas

18 Véase The Realization of Economic, Social and Cultural Rights. Final Report
submitted by Mr. Danilo Tiirk, Special Rapportteur, E/CN. 4/Sub. 2/1992/16, #
8-37 donde senala la necesidad de un enfoque integrado.

19 Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en

materia de derechos econdmicos sociales y culturales, Protocolo de San
Salvador, San Salvador, El Salvador, 17 de noviembre de 1988, en vigor en
general desde el 16 de noviembre de 1999, Serie sobre Tratados OEA N° 69;
Convencidén Americana sobre Derechos Humanos, 1144 UNTS 1213.
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para gozar de un derecho a la jurisdiccidn, para no ser arbi-
trariamente privado de la vida.

En todo caso, basta recordar que la division en dos conjuntos
normativos intentd ser superada por una constante doctrina de la
universalidad, interdependencia e indivisibilidad de los derechos
humanos iniciada en la Proclamacion de Teherdn de 196820 y
decididamente impulsada en la Declaracion de Viena adoptada por la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos de 19932l Sin
embargo, la historia no ha sido en vano y han quedado huellas en el
distinto tratamiento de unos y otros. La justiciabilidad de los
derechos econdmicos, sociales y culturales esta permanentemente en
jaque.

Por otra parte, la caida del Muro de Berlin no implic6, como en
teoria hubiera podido pensarse, luchar por los derechos civiles y
politicos porque los otros estaban dados sino casi un empezar desde
cero.

En la inteligencia del sistema interamericano de derechos
humanos, la nocion de derechos humanos comprende también
derechos civiles, econdmicos, politicos, sociales y culturales. Este
dato es claro en la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre que, aprobada en la Novena Conferencia Internacional
Americana celebrada en Bogota en abril de 1948, es una enunciacion
de derechos y deberes que recoge toda la herencia del liberalismo

20 ve¢ase el texto en Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, #13:
Como los derechos humanos y las libertades fundamentales son indivisibles, la
realizacion de los derechos civiles y politicos sin el goce de los derechos
econdmicos, sociales y culturales resulta imposible. La consecucion de un
progreso duradero en la aplicacion de los derechos humanos depende de unas
buenas y eficaces politicas nacionales e internacionales de desarrollo econdomico
y social.

21 A/CONE. 157/23, # 5: Todos los derechos humanos son universales, indivisibles
e interdependientes y estan relacionados entre si. La comunidad internacional
debe tratar los derechos humanos en forma global y de manera justa y equitativa,
en pie de igualdad y dandoles a todos el mismo peso. Debe tenerse en cuenta la
importancia de las particularidades nacionales y regionales, asi como de los
diversos patrimonios histéricos, culturales y religiosos, pero los Estados tienen
el deber, sean cuales fueren sus sistemas politicos, econdmicos y culturales, de
promover y proteger todos los derechos humanos y las libertades funda-
mentales.
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expresado en el constitucionalismo clasico y la proyecta al ambito
regional”zz.

En ese contexto, se enuncian “derechos esenciales del hombre”
—la denominacidon derechos humanos no aparece en la letra de la
Declaracion Americana— en un orden que no refleja jerarquias ni
prioridades pero que expresa la cosmovision de la ilustracion y el
liberalismo que la colonizacidon espanola y, en menor medida, la
inglesa y la portuguesa impusieron en sus dominios en este
continente. Asf, en lo que aqui interesa, se protegen derechos
esenciales para el desarrollo de la vida del hombre: el derecho a la
preservacion de la salud y el bienestar (articulo XI), a la educacion
(articulo XII), a los beneficios de la cultura (articulo XIII), al trabajo
y a una justa retribucion (articulo XIV), al descanso y a su
aprovechamiento (articulo XV), a la seguridad social (articulo XVI),
entre otros.

En el balance, el transito de la Declaracidon Americana a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos no significod
acrecer el nimero de derechos protegidos sino, probablemente, dotar
de mayor precision su contenido y alcance, asi como dejar en el
camino ese nicleo de derechos econdmicos, sociales y culturales que
la primera recogfa.

Empero, la norma consuetudinaria cristalizada a partir de la
practica de la Declaracion Americana y de las normas reglamentarias
que a ella reenvian, mantienen vigencia respecto de la totalidad del
universo de Estados americanos, acotando la posibilidad de
situaciones non liquet y, en esa medida, ampliando el espectro de
derechos protegidos cuantitativa y cualitativamente. Esto es,
permitiendo la vigencia de los derechos econdmicos, sociales y
culturales all{ protegidos.

En su informe anual a la Asamblea General en 1970, la CIDH
sefiala que “en el campo de los derechos econdmicos y sociales,
considera la Comision que es también de apremiante urgencia la
aceleracion de los procesos de reforma agraria inspirados en el
Articulo 23 de la Declaracion Americana, y el progreso de todas las

22 Estas ideas formaron parte de un articulo titulado “Declaracién Americana:
Contenido y Valor Juridico”, 5 Hechos y Derechos, publicacion de la
Subsecretaria de Derechos Humanos y Sociales del Ministerio del Interior,
1998, 39-43.



2004] Revista IDH 33

medidas sanitarias y sociales relativas a la alimentacion, al vestido,
la vivienda y la asistencia médica”. La Comision formula
recomendaciones claras en este sentido: “que todos los Gobiernos
consideren la adopcion de medidas que fortalezcan la condicion
econdmica de los pueblos”; y continfia: “abrigamos la conviccion de
que un vigoroso desarrollo de nuestras economias nacionales,
fundado en una justa cooperacion internacional y en un intercambio
equitativo de nuestros productos, es la base indispensable para la
solida construccion de una comunidad americana integrada por
hombres y mujeres libres de temor, de miseria y de opresion”23.

Por otra parte, el discurso del sistema interamericano ha
incorporado desde los inicios elementos fundamentales para la
realizacion de los DESC.

Asi, la compatibilidad de distintos sistemas politicos con el
esquema normativo de los derechos econdmicos, sociales y
culturales queda plasmada en el peor momento de las democracias en
América. En su informe anual 1979-1980 a la Asamblea General, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos sehala que:

los esfuerzos para eliminar la extrema pobreza han tenido lugar bajo
sistemas politicos, econdmicos y culturales radicalmente diferentes.
Dichos esfuerzos han producido, a su vez, resultados espectaculares
tal como ha quedado de manifiesto en los paises que han ampliado
los servicios de atencion en salud pablica al nivel mas bajo de la
sociedad, que han abordado sistematicamente el problema del
analfabetismo masivo, que han emprendido programas integrales de
reforma agraria o que han extendido el beneficio de la seguridad
social a todos los sectores de la poblacion. Hasta ahora, no existe
ningiin sistema politico o econdmico, ninglin modelo individual de
desarrollo, que haya demostrado una capacidad excluyente o
claramente superior para promover los derechos econdmicos y
sociales, pero cualquiera que sea ese sistema o modelo, debera
atender prioritariamente la realizacion de aquellos fundamentales

derechos que permitan eliminar la extrema pobreza24.

23 Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1970,

OEA/Ser. L/V/IL. 25 Doc. 9 Rev. (1971).

Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1974,
OEA/Ser. L/V/II. 50 doc. 13 rev. 1.

24
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Cuando las normas reglamentarias habilitaron el tratamiento de
peticiones individuales por parte de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos —en adelante CIDH-, ellas le asignaron la
funcion de “prestar particular atencion a la tarea de la observancia de
los derechos humanos mencionados en los Articulos I (derecho a la
vida, la seguridad e integridad de la persona), II (derecho de igualdad
ante la ley), III (derecho de libertad religiosa y de culto), IV (derecho
de libertad de investigacion, opinidn, expresion y difusion), XVIII
(derecho de justicia), XXV (derecho de proteccion contra la
detencion arbitraria) y XXVI (derecho a proceso regular) de la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre”23. Esta
circunstancia no fue obice al tratamiento por parte de la CIDH de un
espectro mas amplio que incluy0, en su caso, los DESC.

De esta suerte, por ejemplo, la Comision declard que la
persecucion de la tribu Aché del Paraguay, el asesinato de numerosos
de sus miembros, la venta de nifios, la privacion de atencidon médica
y de provision de medicinas durante epidemias y las condiciones de
trabajo inhumanas a que fueron sometidos sus integrantes,
configuraban gravisimas violaciones al derecho a la vida, a la
libertad, a la seguridad e integridad de la persona (articulo I); al
derecho a la constitucion y a la proteccion de la familia (articulo VI);
al derecho a la preservacion de la salud y al bienestar (articulo XI);
derecho al trabajo y a una justa retribucion (articulo XIV) y al
derecho al descanso y a su aprovechamiento (articulo XV), segiin la
Declaracion Americana20.

El proceso de codificacion que condujo a la Convencidon
Americana sobre Derechos Humanos2” supuso priorizar los
derechos civiles y politicos y acotar los DESC a una norma
caracterizada como de “desarrollo progresivo”, cuya formulacion
responde a la inspiracion del articulo 2 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales adoptado pocos ahos
antes.

25 Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
Estatuto CIDH) articulo 20 (a), en Documentos Bdsicos en Materia de Derechos
Humanos en el Sistema Interamericano, actualizado a enero 2003, p. 119.

26 Caso N° 1802, Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos 1977, OEA/Ser. L/V/IL. 43 doc. 21 corr. 1, pp. 34-35.

27 Convencion Americana sobre Derechos Humanos adoptada el 22 de noviembre
de 1969, en vigor en general desde el 18 de julio de 1978, 1144 UNTS 1213.



2004] Revista IDH 35

En esta inteligencia, la disposicion del articulo 26 de la
Convenciodn ha ligado su suerte a las de “las normas econdmicas,
sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta
de la Organizacion de Estados Americanos, reformada por el
Protocolo de Buenos Aires”, lo que permite inferir que, en principio,
hay obligaciones positivas de los Estados a este respecto que se
suman a las que dimanan de la Declaracion Americana. Ello
conforma un conjunto normativo de caracter general que luego se
verd enriquecido por el Protocolo adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, Protocolo de San Salvador28.

La practica de la CIDH en materia de DESC se ha reflejado
sustancialmente a través de los informes sobre paises aunque pueden
mencionarse aportes importantes en los sehalamientos formulados
en los informes anuales a la Asamblea General y las decisiones
adoptadas en algunos casos en el sistema de peticiones individuales.

La Comision ha capitalizado las normas de la Declaracion y de la
Convencidén Americanas en materia de DESC en momentos en que
el Protocolo de San Salvador no era norma juridica positiva en el
sistema:

El hecho de que todavia no haya entrado en vigencia este Protocolo,
sin embargo en modo alguno significa que en el ambito del sistema
interamericano se carezca de normas que tutelan de manera directa
a los derechos econdmicos, sociales y culturales y que generan
obligaciones internacionales para el Estado colombiano. El articulo
26 de la Convencion Americana requiere que los Estados partes
adopten “providencias, tanto a nivel interno como mediante la
cooperacion internacional (...) para lograr progresivamente, por via
legislativa u otros medios apropiados, la plena efectividad” de tales
derechos. Como ya ha dicho anteriormente la Comision, “si bien el
articulo 26 no enumera medidas especificas de ejecucion, dejando
que el Estado determine las medidas administrativas, sociales,
legislativas o de otro tipo que resulten mas apropiadas, expresa la
obligacion juridica por parte del Estado de encarar dicho proceso de

28 Pprotocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en

Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Protocolo de San
Salvador, San Salvador, El Salvador, 17 de noviembre de 1988, en vigor en
general desde el 16 de noviembre de 1999, Serie sobre Tratados OEA N° 69.
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determinacion y de adoptar medidas progresivas en ese campo. El
principio del desarrollo progresivo establece que tales medidas se
adopten de manera que constante y consistentemente promuevan la
plena efectividad de esos derechos”. Por otra parte, la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA) en la reforma
efectuada a través del Protocolo de Buenos Aires, en diferentes
articulos, entre los que se destacan el 33, 44 y 48, consagra
diferentes derechos econdmicos, sociales y culturales. Finalmente la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en
sus articulos XI, XII, XIII, XTIV, XV, XVI y XXII enumera mucho de
estos derechos. Como ha dicho la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la Declaracion Americana tiene plenos efectos juridicos y
los Estados miembros de la OEA estan obligados por ella29.

Las obligaciones de los Estados

Ademas de las disposiciones pertinentes de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, aplicables a todos los Estados en
tanto que norma consuetudinaria internacional —tal como lo
sostuviera la Corte Internacional de Justicia30— al 29 de junio de
2005, 151 Estados son parte del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, por lo que para ellos rigen
también estas normas convencionales.

Las obligaciones de los Estados en relacion con los derechos
humanos son -respecto de todos ellos—, las de respetarlos y
garantizarlos asf como la de adoptar las medidas necesarias a tales
fines. Estas obligaciones se adecuan a la distinta naturaleza de los
derechos.

En materia de derechos econdmicos, sociales y culturales, los
Estados deben adoptar medidas tanto de orden interno como
mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, espe-
cialmente econdmica y técnica, hasta el maximo de los recursos
disponibles, a fin de lograr progresivamente, por todos los medios

29 Tercer Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia,
OEA/Ser./L/VIL.102 doc. 9 rev. 1 (1999), #4.

30 Corte Internacional de Justicia en su decision en el caso de la Barcelona
Traction, Light & Power Co., Ltd., C1J Recueil 1970, # 33-34.
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apropiados, inclusive en particular la adopcion de legislacion
interna, la plena efectividad de los derechos reconocidos31.

Se trata de obligaciones de comportamiento y de resultado que
son frecuentemente opuestas a la triada de obligaciones basicas que
surgen de los tratados relativos a derechos civiles y politicos como
argumento para sostener la exigibilidad inmediata de éstos por
oposicidn a la no-exigibilidad de aquellos. Ello no es asf.

De lo que se trata es de avanzar hacia el logro de los DESC, lo
que no puede entenderse ubicando a estos derechos y sus correlativas
obligaciones para el Estado en un limbo juridico.

Las obligaciones de los Estados, pues, tienen en cuenta los
recursos disponibles y sus fuentes, incluida la cooperacidon
internacional. La reconocida progresividad que caracteriza a la
concrecion de estos derechos debe entenderse como una politica de
avance claro hacia su logro.

Asi, la CIDH se preocupd de resaltar que progresividad no
significa postergacion sine die sino, por el contrario, la posibilidad
prevista normativamente de ir logrando la meta por etapas. Asi,
expresod que:

el caracter progresivo del deber de realizacion de algunos de estos
derechos, segiin lo reconocen las propias normas citadas, no implica
que Colombia pueda demorar la toma de todas aquellas medidas que
sean necesarias para hacerlos efectivos. Por el contrario, Colombia
tiene la obligacion de iniciar inmediatamente el proceso encaminado
a la completa realizacion de los derechos contenidos en dichas
normas. Bajo ninglin motivo, el caricter progresivo de los derechos
significa que Colombia puede diferir indefinidamente los esfuerzos
desplegados para su completa realizacion32.

En este sentido, el Estado tiene la obligacion de actuar
expeditamente y con eficacia hacia la meta de la realizacion de los
derechos que trata33 y a tal fin es capital que se les asigne prioridad

31 Cf. PIDESC articulo 2, Protocolo de San Salvador articulo 1.

32 Tercer Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia,
OEA/Ser./L/VIL.102 doc. 9 rev. 1 (1999), #6.

33 Cangado Trindade, A. A., “The future of the International Protection of Human
Rights”, in Boutros Boutros-Ghali Amicorum Discipulorumque Liber, Brussels,
Bruylant, 1999, 961-986 at 965-974.
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previendo para ello los recursos necesarios en cada ocasion y a la luz
de las disponibilidades. No es realista pensar que solo los Estados
con recursos suficientes tienen obligaciones en esta materia o que
s6lo cuando los Estados retinen los recursos suficientes comienzan
sus obligaciones. Se trata de incluir a los DESC en las politicas
nacionales, de avanzar inexorablemente y de evitar toda medida de
regresion que, en su caso, debe ser justificada34. Ello supone
constatar que los puntos de partida en este campo son forzosamente
distintos y también sefala la diferenciacion de responsabilidades
entre Estados que puedan sufrir una misma carencia: para quienes
suponga un retroceso, habra responsabilidad comprometida; para
quienes no sea asi, podra eventualmente ser diferente.

El texto es claro en sefialar la responsabilidad primaria del Estado
en la garantia de estos derechos. Se trata de “adoptar medidas (...)
inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas”. El
enfoque es coherente con la responsabilidad que cabe a todo Estado
de garantizar los derechos humanos de sus habitantes. No hay
dispensa por razdn de pobreza, carencia o desastre. Entiéndase bien,
no se trata de pedir a quien no tiene, para ello hay previsiones
respecto de la asistencia y la cooperacion internacionales, sino de
poner en cabeza del Estado iniciativa y responsabilidad. Su plan de
accion debe incluir las gestiones necesarias para completar sus
carencias.

En cuanto a la obligacion de avanzar sostenidamente, es
ilustrativo el Plan de Accion de Viena de la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos en cuanto expresa que:

para fortalecer el disfrute de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, deberian examinarse otros métodos, como un sistema de
indicadores para medir los avances hacia la realizacion de los
derechos enunciados en el Pacto Internacional de Derechos
econdmicos, sociales y culturales. Debe hacerse un esfuerzo
concertado para garantizar el reconocimiento de los derechos
econdmicos, sociales y culturales a nivel nacional, regional e
internacional3?.

34 CESCR, General Comment N° 3, en Compilation of General Comments and

General Recommendations Adopted by Human Rights Treaty Bodies (en
adelante “Compilation”) HRI/GEN/1/Rev. 7 (2004), # 2, p. 15.

35 A/CONE.157/23 # 98.
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En este sentido, se ha sostenido con razdon que “los medios
apropiados” para cumplir con las obligaciones del Estado incluyen a
las instituciones nacionales de derechos humanos. Ellas estan en
condiciones de promover programas educativos e informativos con
el fin de aumentar la conciencia de los derechos econdmicos,
sociales y culturales en la poblacion en general y en grupos
especificos, de controlar la compatibilidad de la legislacion vigente
con los DESC asi como de proponer nuevas normas, de asesorar
técnicamente al poder publico, de identificar los criterios para medir
los progresos, de llevar a cabo investigaciones sobre el tema, de
controlar el cumplimiento de las obligaciones del Estado, de recibir
y, en su caso, tramitar denuncias sobre los DESC36.

En la mayoria de los casos deberan adoptarse medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos los derechos. Es ésta una obligacion de resultado, exigible
a partir de un plazo razonable desde la entrada en vigor del tratado.
Se trata de un deber que no estd limitado por ninguna
consideracion3” que, ademas, requiere de la formalizacion y
concrecion de medidas econdmicas y técnicas que permitan el
ejercicio efectivo de los derechos protegidos. La cuestion radica en
poner en marcha programas que conduzcan a la efectividad de los
derechos econdmicos, sociales y culturales. Las medidas, pues,
deben ser deliberadas, concretas y orientadas lo mas claramente
posible hacia la satisfaccion de las obligaciones reconocidas en el
Pacto38.

Mas alla de ello, la practica del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales sehala que las disposiciones
relativas a la igualdad de hombres y mujeres, el derecho a salario
equitativo, los derechos sindicales, la proteccion de los nifios y los
adolescentes, la ensehanza primaria obligatoria, la libertad de elegir
la educacion de los hijos, las instituciones religiosas de ensehanza y
la libertad de investigacion cientifica y de creacidon, son
intrinsecamente operativas3°.

36 CESCR, General Comment N° 10 (1998), en Compilation HRI/GEN/1/Rev.7
(2004), # 3 p.59.

37 CESCR, General Comment N° 3, en Compilation HRI/GEN/1/Rev. 7 (2004), #
2,p. 15.

38 Ydem, # 3-4, p. 15-16.
39 Idem, # 5 p. 16; PIDESC articulos 3, 7.1. a, 8, 10.3, 13.2. a, 13.3, 13.4, 15.3.
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En el &mbito de los “derechos de bienestar social™0 los Estados
se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos protegidos,
sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidon social.

Cabe aqui senalar que en el ambito universal se entiende que el
compromiso apuntado “ni exige ni excluye que cualquier tipo
especifico de gobierno o de sistema econdomico pueda ser utilizado
como vehiculo para la adopcion de las medidas de que se trata, con
la Ginica salvedad de que todos los derechos humanos se respeten en
consecuencia (...) los derechos reconocidos en el Pacto pueden
hacerse efectivos en el contexto de una amplia variedad de sistemas
econdmicos y politicos, a condicion Gnicamente de que la
interdependencia e indivisibilidad de los dos conjuntos de derechos,
como se afirma entre otros lugares en el preambulo del Pacto, se
reconozcan y queden reflejados en el sistema de que se trata”™*1. Ello
resulta acorde con la cuestion ideologica que dio sustento a la
existencia de dos cuerpos normativos.

La obligacion positiva de hacer, esto es, el deber de adoptar
medidas tendientes a la realizacion de los DESC es uno de los
seflalamientos mas frecuentes de la Comision en sus andlisis
respecto de la situacidon de los derechos humanos en los distintos
paises del continente. Consecuentemente, ha sehalado que:

1. La adopcidon de medidas para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales es un
compromiso internacional asumido por Brasil al ratificar la
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos seglin su Articulo
26, que sefiala que esos derechos son los “contenidos en la Carta de
la OEA (...)”. Al respecto, la Carta de la OEA en su Articulo 33
indica que entre los objetivos basicos de su desarrollo integral

40 Antonio A. Cangado Trindade, “La Proteccion internacional de los derechos

econdmicos, sociales y culturales” en Estudios Bdsicos de Derechos Humanos 1
(R. Cerdas Cruz y R. Nieto Loaiza, comp.), San José, IIDH, 1994, 39-62; David
M. Trubek, “Economic, Social and Cultural Rights in the Third World: Human
Rights Law and Human Needs Programs” en Human Rights in International
Law: Legal and Policy Issues (Theodor Meron Ed., Oxford, Clarendon Press,
1984, 2 vol.), 205-271.

41 Idem, #8, pp. 16-17.
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convenidos por los paises en la Carta, se encuentran la igualdad de
oportunidades, y la distribucion equitativa de la riqueza y de la renta.
La Comision considera importante incluir en este informe un sucinto
panorama de la situacion socioecondmica de Brasil, pues ademas de
lo antedicho, los particulares desequilibrios en la distribucion de la
renta y de oportunidades en Brasil son a juicio de la Comision, factor
central generador de situaciones propicias a la violencia y a la
violacion de los derechos humanos.

2. Cumple al Estado promover su desarrollo integral con total
soberanfa en cuanto a sus politicas y estrategias, pero de acuerdo a
ese compromiso estos objetivos son indeclinables. Mas atin, los
estudios sefalan la importancia de las decisiones del Estado en el
mejoramiento de estas situaciones, y concretamente para el Brasil se
ha demostrado que “la variacion significativa entre Estados
(federales) en cuanto a condiciones de pobreza que no es explicada
solo por diferencias de ingreso, sugiere que las politicas y estructura

econdmica son también variables importantes”42.

Si el reclamo de indivisibilidad e interdependencia tiende, en
general, a subrayar que los DESC son derechos humanos, la
lamentable practica del hemisferio dio lugar al planteo inverso. En
efecto, en 1974, la Comisidn sehala: “Esta Comision, apreciando con
toda objetividad la situacion vigente en la generalidad de los paises
americanos en cuanto al respeto y adecuada proteccion de los
derechos humanos, no puede menos que reconocer que, si bien se
han obtenido ciertos avances en relacion con algunos de los llamados
derechos sociales, economicos y culturales, se registran graves
regresiones en el campo de los denominados derechos civiles y
politicos™3.

El mismo esquema de interdependencia se ha verificado en
contextos de violencia generalizada. En este orden de ideas, al
analizar la situacion de los derechos humanos en Colombia, la CIDH
subrayo0 esta idea:

El fendmeno de la violencia generalizada, analizado detenidamente
por la Comision en otros capitulos del presente Informe, aunado a la

42 Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Brasil, OEA/Ser. L/V/IL.
97 Doc. 29 rev. 1 (1997), Capitulo II, #1-2.

43 Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 1974,
OEA/Ser. L/V/IL. 34 doc. 31 rev. 1.
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situacion de los miles de colombianos que viven desplazados de sus
hogares, repercute negativamente en la vigencia real de los derechos
econdmicos, sociales y culturales.

Como ha sehalado el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de Naciones Unidas, “persiste un ambiente de violencia
en gran escala en Colombia...[que] desestabiliza gravemente el pais
y dificulta los esfuerzos que realiza el Gobierno para garantizar a
todos el disfrute pleno de los derechos econdmicos, sociales y
culturales”.

La incidencia negativa de la violencia se refleja en el hecho de la
interdependencia entre los derechos civiles y politicos y los
econdmicos, sociales y culturales, que genera, como ha indicado ya
la Comisién en otro contexto, “una relacion organica entre la
violacion de los derechos a la seguridad fisica, por una parte, y el
descuido de los derechos econdmicos y sociales... por la otra. Y esa
relacion, seglin se ha puesto de manifiesto, es, en gran medida, una

relacion de causa y efecto?.

Mas recientemente, la CIDH ha considerado que “con el
transcurso del tiempo se ha ido reconociendo la indivisibilidad e
interdependencia entre los derechos econOmicos, sociales vy
culturales, y los derechos civiles y politicos. Teniendo en cuenta esa
indivisibilidad de los derechos humanos, la Comisidn desea
puntualizar que la violacion de los derechos econémicos, sociales y
culturales generalmente trae aparejada una violacion de derechos
civiles y politicos. En efecto, una persona que no recibe adecuado
acceso a la educacion puede ver mermada su posibilidad de
participacion politica o su derecho a la libertad de expresion. Una
persona con escaso o deficiente acceso al sistema de salud vera
disminuido en diferentes niveles, o violado del todo, su derecho a la
vida. Esta situacion puede darse en diferentes grados, segin la
medida de la violacion de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, pudiendo sostenerse en términos generales que a menor
disfrute de los derechos econdmicos, sociales y culturales, habra un
menor disfrute de los derechos civiles y politicos. En este contexto,
una situacion de maxima violacidén de los derechos econdmicos,
sociales y culturales significarda una méaxima violacion de los

44 Tercer Informe sobre la situacidon de los derechos humanos en Colombia,
OEA/Ser./L/VIL. 102 doc. 9 rev. 1 (1999), #17-19.
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derechos civiles y politicos. Es lo que sucede cuando nos

encontramos con una situacion de pobreza extrema®.

El tema esta presente en el instrumento relativo a los DESC: La
Comision resaltd asimismo que el preambulo del Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador” reconoce en

forma expresa:

la estrecha relacidon que existe entre la vigencia de los derechos
econdmicos, sociales y culturales y la de los derechos civiles y
politicos, por cuanto las diferentes categorias de derechos
constituyen un todo indisoluble que encuentra su base en el
reconocimiento de la dignidad de la persona humana, por lo cual
exigen una tutela y promocion permanente con el objeto de lograr su
vigencia plena, sin que jamas pueda justificarse la violacion de unos
en aras de la realizacion de otros™.

Me gustaria recordar aqui un parrafo del voto separado de
Rodolfo Piza Escalante en la opinion consultiva sobre la propuesta
de modificacion de la Constitucion Politica de Costa Rica cuando

sefnala:

mi conviccidn de que la distincion entre derechos civiles y politicos
y derechos econdmicos, sociales y culturales, obedece meramente a
razones historicas y no a diferencias de naturaleza juridica de unos y
otros; de manera que, en realidad, lo que importa es distinguir, con
un criterio técnico juridico, entre derechos subjetivos plenamente
exigibles, valga decir, “exigibles directamente por s{ mismos”, y
derechos de caracter progresivo, que de hecho se comportan mas
bien como derechos reflejos o intereses legitimos, es decir,
“exigibles indirectamente”, a través de exigencias positivas de
caracter politico o de presidn, por un lado, y de acciones juridicas de
impugnacion de lo que se les oponga o de lo que los otorgue con
discriminacion. Los criterios concretos para determinar en cada caso
si se trata de unos o de otros derechos, son circunstanciales e
histéricamente condicionados, pero si puede afirmarse, en general,

45

46

Tercer Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Paraguay,

OEA/Ser./L/VIL.110 doc. 52 (2001), #4.

Tercer Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Paraguay,

OEA/Ser./L/VIIL.110 doc. 52 (2001), Capitulo V, #2.
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que cuando quiera que se concluya en que un determinado derecho
fundamental no es directamente exigible por s{ mismo, se estd en
presencia de uno al menos exigible indirectamente y de realizacion
progresiva. Es asi como los principios de “desarrollo progresivo”
contenidos en el articulo 26 de la Convencidn, si bien literalmente
referidos a las normas econdmicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura contenidas en la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos, deben a mi juicio entenderse aplicables a
cualquiera de los derechos “civiles y politicos” consagrados en la
Convencidon Americana, en la medida y aspectos en que éstos no
resulten razonablemente exigibles por si mismos, y viceversa, que
las normas de la propia Convencion deben entenderse aplicables
extensivamente a los llamados “derechos econdmicos, sociales y
culturales” en la medida y aspectos en que éstos resulten
razonablemente exigibles por s{ mismos (como ocurre, por ejemplo,
con el derecho de huelga). En mi concepto, esta interpretacion
flexible y reciproca de las normas de la Convencién con otras
internacionales sobre la materia, e inclusive con las de la legislacion
nacional, se conviene con las “normas de interpretacion” del articulo
29 de la misma, aplicadas de conformidad con los criterios
principistas y finalistas expuestos atras?/.

Los DESC también integran el orden publico
internacional

En el plano nacional, la progresividad apuntada no exime de la
obligacion minima que corresponde a cada Estado parte de asegurar
la satisfaccion de por lo menos niveles esenciales de cada uno de los
derechos protegidos.

Asi, en este contexto, se exige que las limitaciones fomenten el
bienestar general, esto es, que reflejen un incremento del bienestar
del pueblo en su conjunto48.

De alguna manera, el articulo preserva un minimo de derechos
basicos cuya restriccion no se considera compatible con la

47 Corte ILD.H., Propuesta de Modificacion a la Constitucidon Politica de Costa
Rica relacionada con la Naturalizacion, Opinién Consultiva OC-4/84 del 19 de
enero de 1984, Serie A No 4, Voto Separado del Juez Rodolfo E. Piza Escalante,
parrafos 3 y 6.

4 vease supra nota 12, Principios de Limburgo, N°52.
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promocion del bienestar general en una sociedad democratica: el
derecho a la alimentacidn, la atencidn primaria de la salud, el
derecho a tener un alojamiento precario y la educacion béasica. El
mismo criterio del bienestar general en una sociedad democratica
impone la proteccion a los grupos mas vulnerables en situaciones de
restriccion, como por ejemplo los periodos de ajuste.

En tiempos de crisis esta vigencia debe reforzarse asumiendo que
estos derechos integran, junto con los derechos civiles y politicos no
suspensibles a tenor del articulo 4.2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos#9 —que tomo aqui como norma de
alcance practicamente universal, en razon de encontrarse en vigor
para 154 Estados al 29 de junio de 20050 la expresion minima de
dignidad.

La primera inferencia de lo anterior hace la nocidon de
democracia. El Pacto asume que existen varios modelos de
democracia. En todo caso, lo que debe quedar claro es que en todos
ellos se exige un determinado respeto por los derechos humanos1,

No hay norma sobre suspension de derechos econdmicos,
sociales y culturales durante los estados de excepcion.

La garantia de este conjunto minimo de derechos asi como la
vigencia del principio de no discriminacion debe darse respecto de
todas las personas que residen en lugares sujetos a la jurisdiccion de
los Estados. No caben aqui las reservas respecto de extranjeros,
eventualmente validas en relacidn con otros derechos. En efecto, el
Pacto es particularmente claro cuando contempla una eventual
dispensa respecto de los extranjeros pero solo en favor de los Estados

en desarrollo y respecto de los derechos econdmicosd2.

No ha habido atin un pronunciamiento autorizado de los drganos
de control respecto de las obligaciones de los Estados en materia de
DESC respecto de los “ilegales”. Sin embargo, creo que ellos no

49 999 UNTS 171. Respecto del texto en espafiol, véase también 1057 UNTS 407.
50

51
52

Véase www.unhchr.ch/pdf/report.pdf.
Véase supra nota 12 Principios de Limburgo, # 55.

PIDESC, articulo 2.3: “Los paises en desarrollo, teniendo debidamente en
cuenta los derechos humanos y su economfa nacional, podrén determinar en qué
medida garantizaran los derechos econdémicos reconocidos en el presente Pacto
a personas que no sean nacionales suyos”.
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deberfan quedar sustraidos del universo al que debe garantizarse el
nticleo duro’3.

La justiciabilidad de los DESC

La naturaleza progresiva de las obligaciones asumidas por los
Estados en los tratados sobre derechos econdmicos, sociales y
culturales ha conducido a sostener que carecen de justiciabilidad,
esto es, que no serfan exigibles por la via judicial.

No es ésta, por cierto, la conclusion a la que debe arribarse a
partir de la interpretacion de las normas “de buena fe conforme al
sentido corriente de los términos (del tratado) en el contexto de éstos
y teniendo en cuenta su objeto y fin">4. En efecto, parece irrazonable
entender que las normas que protegen tales derechos carecen de
fuerza obligatoria por completo o, en su defecto, que difieren el
cumplimiento de lo que ellas mandan a un futuro incierto.
Considerar rigidamente que todo el conjunto de los derechos
econdmicos, sociales y culturales queda sustraido al conocimiento de
los tribunales seria arbitrario e incompatible con los principios de
indivisibilidad e interdependencia. Ademas colocaria a los grupos
mas vulnerables en una situacion de gran desprote(:ci(’)n55 .

Debe asumirse, como se sefialara mas arriba, que algiin aspecto
de cada uno de los derechos resulta en general exigible por la via
judicial. En este sentido, varios autores han sefialado lo propio
apuntando a los aspectos negativos de los derechos —por ejemplo, la
obligacion de no discriminacion— que da lugar a acciones judiciales
ordinarias, que no reconocen diferencia con las que pueden iniciarse
por la violacidon de esta obligacion respecto de uno de los derechos
civiles o politicos>0. Por otra parte, el reclamo debe acotarse a la
situacion concreta de una o mas personas determinadas.

53 Véase “Miles de alumnos extranjeros no pueden cursar bachillerato por carecer

de papeles”, El Pais (Madrid, Espaha), 28 de julio de 2004, p. 20.

Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, articulo 31.1,
1155 UNTS 331. Esta lectura resulta confirmada por la Observaciéon General N°
9 del CESCR, en Compilation HRI/GEN/1/Rev. 7 (2004), # 10 p. 57.

55 CESCR, General Comment N° 9, 1998, en Compilation HRI/GEN/1/Rev. 7
(2004), # 10 p. 57.

54

56 Victor Abramovich y Christian Courtis, “Hacia la exigibilidad de los derechos

econdmicos, sociales y culturales. Estdndares internacionales y criterios de
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Las estrategias del sistema interamericano con miras a
la justiciabilidad de los DESC: El enfoque segun el
articulo 26

El 11 de octubre 2001, la CIDH emitid su informe en el caso
11.381 en la cual se denuncia el error judicial contenido en la
Sentencia N° 44 sobre el recurso de amparo interpuesto ante la Corte
Suprema de Justicia. Los peticionarios alegan que como
consecuencia de las arbitrariedades cometidas por las autoridades
administrativas y judiciales quedaron desempleados 142
trabajadores de Aduanas®”, de quienes dependen econdmicamente
mas de 600 familiares, de los cuales mas de la mitad son ninos.
Luego de agotar, a su criterio, una serie de intentos para lograr una
reclasificacion de cargos y una mejora salarial de acuerdo con la
indexacion, entre otras demandas, los trabajadores iniciaron una
huelga que fue declarada ilegal por las autoridades por tratarse de
trabajadores del servicio publico o de interés colectivo. De resultas
de una accion de amparo, lograron suspender los despidos que
estaban llevandose a cabo. Sin perjuicio de ello, la decision judicial
fue desconocida respecto de 142 trabajadores, en su mayoria lideres
de base.

La peticion denuncia arbitrariedad de sentencia y uso
desproporcionado de la fuerza por parte de los efectivos policiales
durante la huelga. Se alega la responsabilidad internacional de la
Repiiblica de Nicaragua por violacion de los derechos a la integridad
personal (articulo 5), garantias judiciales (articulo 8), indemnizacidén
por error judicial (articulo 10), asociacion (articulo 16) y proteccion
judicial (articulo 25), consagrados en la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos (en adelante la “Convencion”).

En este caso y por aplicacion del criterio iuria novit curia, la
CIDH invoca los DESC:

La Comisidon considera que los derechos econdmicos de los
trabajadores aduaneros entran en el marco de la proteccion de los

aplicacion ante los tribunales locales”, en Abregti, M. y Courtis, C. (Comps.):
La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales
locales, CELS/Ed. del Puerto, Bs. As. (1997); Los derechos sociales como
derechos exigibles, de los mismos autores, Madrid, Editorial Trotta, 2002.

57 Informe N° 100/01, Caso 11.381, Milton Garcia Fajardo y otros, Nicaragua, 11
de octubre de 2001, Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos 2001, OEA/Ser./L/V/I1.114 doc. 5 rev. (2002).
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derechos econdmicos, sociales y culturales tutelados por la
Convencidon Americana en su articulo 26. Las violaciones de los
derechos de los trabajadores son claras cuando se habla de los
principios de legalidad y retroactividad, asi como de la proteccion de
las garantias judiciales. Las violaciones por parte del Estado de
Nicaragua determinan los perjuicios econdmicos y postergan los
derechos sociales de los peticionarios5 .

En este orden de ideas, la CIDH recuper6 los derechos al trabajo,
al descanso y a la seguridad social protegidos en los articulos XIV a
XVI de la Declaracion Americana y sehald que Nicaragua habia
firmado en 1988 el Protocolo de San Salvador por lo que le corrian
las obligaciones de no frustrar el objeto y el fin del tratado con su
conducta. Especificamente sostuvo que: “La Comision estima que en
el presente caso el Estado nicaragiiense, en vez de adoptar medidas
de desarrollo progresivo en beneficio de los trabajadores aduaneros,
busco reducir sus derechos, ocasionandoles perjuicios graves en sus
derechos econdmicos y sociales”, y declard la violacion de los
derechos enunciados en la peticion y el articulo 26 de la Convencion
Americana®.

El enfoque integrado

En los inicios de la década del 90, la CIDH desestimo la
presentacion formulada por el Movimiento Vanguardia de Jubilados
y Pensionados del Uruguay, sustancialmente por falta de
agotamiento de los recursos internos. Empero, en atencion a las
“dimensiones morales” del tema formul6 algunas consideraciones
que baso en el eje de la no-discriminacion:

No obstante, la Comision no puede dejar de considerar las
dimensiones morales del problema dada las circunstancias
especiales del caso, v.g., la calidad, condicidn social y econdmica, y
niimero de los afectados por una situacion factica de desigualdad.
Se trata de un considerable sector social, particularmente sensible y
econOmicamente débil al que la sociedad le debe especial
proteccion. Asimismo, deben atenderse las implicaciones practicas
que significarfa para los recurrentes como para los tribunales, la

58 Tdem, #95.
59 1dem, #98-101.
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presentacion de las demandas de 100,000 o 54,000 jubilados y
pensionistas, seglin se estd a las cifras de los reclamantes o del
Gobierno, respectivamente. Por tanto, la Comision no puede dejar
de ponderar estas especiales circunstancias en este informe. (...)

La Comision entiende que el Gobierno uruguayo admite que alin
se puede arribar a una satisfaccion completa de la reclamacion,
cuando afirma que “la solucidon de esta cuestion se esta tratando a
nivel de los Poderes Legislativo y Ejecutivo, constituyendo una
cuestion abierta y atn pendiente de solucion, la que dependera en
todo caso de los recursos disponibles, siendo en Gltimo anélisis, el
desarrollo progresivo de la economia y la mejora sustancial de ésta
la que podra poner término en forma satisfactoria el tema en debate”.
Siendo asi y atendiendo a lo preceptuado en el Articulo 42 de la
Convencidn, como asi también en el Articulo 62 de su Reglamento
se encuentra oportuno requerir al Gobierno del Uruguay incorpore,
en el informe anual a que ellos aluden, un capitulo especial
perteneciente a la materia objeto de este caso®0.

Empero, sostener que los derechos econdmicos, sociales y
culturales son exigibles judicialmente no soluciona la cuestion de su
efectivo goce y ejercicio toda vez que el Poder Judicial no es el
organo apropiado para disehar politica ptblica; ademas, el contexto
de un caso judicial —necesariamente acotado— no es el mejor para la
discusion de medidas o normas de caricter general y, en todo caso,
objetivamente, la solucion judicial crea situaciones inequitativas
desde la optica de la vigencia de los derechos.

Se trata, pues, de la necesidad de una politica ptblica, de una
politica de Estado activa en el tema y de una politica de actores
privados que pueda adecuarse en consecuencia®l.

60 Informe 90/90, Caso 9893, Uruguay, 3 de octubre de 1990, Informe Anual de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos 1990-1991, OEA/Ser./L/V/I1L.
79 rev. 1 doc. 12 (1992), #23 y 27.

Véase Ejercicio de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales: la cuestion
de las empresas transnacionales. Documento de trabajo relativo a los efectos de
las actividades de las empresas transnacionales sobre el ejercicio de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, preparado por el Sr. El Hadji
Guissé, en virtud de la resolucion 1997/11 de la Subcomisidon, E/CN. 4/Sub.
2/1998/6.

61



50 Revista IDH [Vol. 40

La cooperacion internacional en materia de DESC

La obligacion de adoptar medidas para dar efectividad
progresivamente a los DESC incluye la asistencia y cooperacion
internacionales.

En una manifestacion que capitaliza las obligaciones emanadas
de la Carta, el Comité de DESC ha sehalado “que de acuerdo con los
articulos 55 y 56 de la Carta de las Naciones Unidas, con principios
bien establecidos del derecho internacional y con las disposiciones
del propio Pacto, la cooperacion internacional para el desarrollo y,
por tanto, para la efectividad de los derechos econdémicos, sociales y
culturales es una obligacion de todos los Estados”02.

El articulo 22 del PIDESC expresa que

el Consejo Econdmico y Social podra sehalar a la atencidon de otros
organos de las Naciones Unidas, sus Organos subsidiarios y los
organismos especializados interesados que se ocupen de prestar
asistencia técnica, toda cuestion surgida de los informes a que se
refiere esta parte del Pacto que pueda servir para que dichas
entidades se pronuncien, cada una dentro de su esfera de
competencia, sobre la conveniencia de las medidas internacionales
que puedan contribuir a la aplicacion efectiva y progresiva del
presente Pacto.

En este contexto, la practica del CESCR sefala que sin perjuicio
de la responsabilidad primaria del ECOSOC en lo dispuesto en el
articulo 22, cabe al Comité un papel muy activo en el consejo y la
asistencia al ECOSOC. Se trata de involucrar a la totalidad del

sistema de la ONU en esta empresa63.

En relacion con los programas de cooperacion internacional es
importante destacar dos cuestiones: por un lado, los principios
generales de la indivisibilidad e interdependencia de los derechos
humanos y, por el otro, la constatacion de que no toda actividad para
el desarrollo comporta automaticamente una contribucion al respeto
de los DESC. De alli que en su informe de 1979, el Secretario
General de las Naciones Unidas subrayara la importancia de llevar a

62 CESCR, General Comment N°3, en Compilation HRI/GEN/1/Rev.7 (2004), #
2,p. 15.

63 CESCR, General Comment N°2 (1990), en Compilation HRI/GEN/1/Rev.7
(2004), #1-2p. 12.
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cabo un “human rights impact statement” respecto de los programas
de desarrollo.

En este orden de ideas, ya en 1990, el CESCR se pronuncid sobre
el impacto adverso de las politicas derivadas del endeudamiento y de
las medidas de ajuste a las que calificd de inevitables. Sin embargo
senal6 que los Estados partes en el Pacto, asi como los 6rganos de las
Naciones Unidas y de la familia de las Naciones Unidas, debian
adoptar un enfoque de “ajuste con dimension humana” o “dimension
humana del desarrollo” de modo tal que la proteccion de los DESC
de los pobres se transformara en un objetivo basico del ajuste
econdmico®4. Lamentablemente, ello no sucedio asi.

El analisis de las conclusiones del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales®> respecto del Segundo Informe
Periddico presentado por la Reptblica Argentina66, permite sostener
que los factores y dificultades que obstaculizan la aplicacion del
Pacto radican sustancialmente en que “la ejecucion del programa de
ajuste estructural ha menoscabado el disfrute de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, en particular en el caso de los
grupos desfavorecidos”. Sin perjuicio de la mayor o menor
sensibilidad y del mayor o menor margen de maniobra de los
gobiernos para aplicar las politicas de ajuste, cabe sostener que ellas
son el resultado de las exigencias de los organismos financieros
internacionales que durante la década pasada aplicaron férreamente
los postulados del denominado Consenso de Washington,
expandiendo la receta liberal a todas las naciones en una formula
Gnica —como la de las prendas de talle Ginico o “universal”— que
condujo a inequidades con consecuencias de magnitud acorde con la
realidad social en que se aplicaron.

Es posible encontrar como observacion reiterada que las
persistentes y extremas desigualdades asi como la injusticia social, la
regresion econdmica y los efectos de las politicas de ajuste han
impactado negativamente en el goce y el ejercicio de los derechos
econdmicos, sociales y culturales®.

64 Idem, #9 p. 14.
65 E/C.12/1/Add.38.
66 £/1990/6/Add.16.

67 CESCR, Conclusions and Recommendations, Colombia, E/C.12/1/Add. 74
(2001), # 7-8.
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A ello debe agregarse el elemento adicional de democracias
débiles, los distintos niveles de corrupcion en los gobiernos y un
poder judicial ineficiente.

Esta constatacion llama a un encuentro entre los drganos de la
comunidad mundial para las cuestiones econdmicas y los érganos de
esta misma comunidad para la proteccion de los derechos humanos.
Mientras el encuentro fructifica desde los &mbitos nacionales la tarea
fundamental es la de cumplir con las pautas del buen gobierno,
eliminar la corrupcidon, generar la transparencia, consagrar la
equidad y reforzar el estado de derecho.

Sanciones economicas y DESC

En un esquema razonable uno puede pensar que si un Estado
asume las obligaciones de respetar y garantizar los derechos
humanos a todas las personas bajo su jurisdiccion, puede también
tener una politica exterior coherente con ese objetivo y por ello,
calificar sus relaciones con los paises que emprenden politicas
sistematicas de violacion a los derechos humanos.

Este patron de conducta puede expresarse por el apoyo
importante a las sanciones que eventualmente la comunidad
internacional institucionalizada pueda imponer a un Estado violador
—v.g. las sanciones al régimen de Sudafrica por el apartheid®®- o,
eventualmente, por la adhesion a politicas de grupo —como las que la
Union Europea tiene previstas para los Estados en los que se
registren violaciones fundamentales y persistentes de los derechos
humanos y de los principios democraticos®9— o por medidas
unilaterales como las que supo concebir el gobierno de los Estados
Unidos en la década del 7070.

En todos los casos, de lo que se trata es de computar los derechos
humanos en el diseho de la politica exterior, lo cual es un derecho
incuestionable de los Estados. Empero, el tema cambia cuando en
ese hacer se lesionan, se obstruyen los DESC de la poblacion en
cuestion.

68 Resolucion S/181(1963) y otras.
69 Reglamento (CEE) N° 443/92 del Consejo, de 25 de febrero de 1992.

70 Foreign Assistance Act of 1973, § 32, 87 Stat. 733 (1973); Foreign Assistance
Act of 1974, § 46, 88 Stat. 1815 (1974).
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Ello es particularmente evidente en las medidas coercitivas
unilaterales que tienen como efecto extraterritorial el inhibir a
terceros Estados de comerciar con los “Estados sancionados” por
temor a sufrir sanciones ellos mismos’1. No es la idea aqui la de
discutir el valor juridico de estas medidas que, en mi opinidn, son
francamente violatorias del derecho internacional vigente, sino, por
el contrario, el de considerar que ellas, y todas las impuestas en
ejercicio de legitimos derechos, tienen un inevitable impacto sobre el
goce y ejercicio de los derechos humanos en general y de los DESC
en particular de las poblaciones involucradas. Ello sin perjuicio de
los matices que pueden efectuarse, como es el caso de la Union
Europea que dado un supuesto en que se suspendiera la cooperacion,
se mantendria limitada solamente a las acciones que beneficien
directamente a los grupos de poblacion necesitados.

La imposicion de sanciones debe distinguir entre el objetivo
basico de ejercer presion politica y econdmica sobre las autoridades
para persuadirlas de conformarse al derecho internacional y el efecto
colateral de infligir un sufrimiento mayor a la poblacion nacional. De
allf que el régimen de sanciones del Consejo de Seguridad haya
incluido excepciones humanitarias las que, lamentablemente, son

mas formales que efectivas’2.

El Comité ha deslindado ambitos de responsabilidad en el
régimen de sanciones que tienen relacion con las obligaciones de
todos los Estados respecto de los DESC. Asi, si el Estado afectado
por las sanciones no se exime de cumplir con sus obligaciones en
materia de DESC, los Estados miembros del Consejo de Seguridad
tampoco. En este orden de ideas, si bien China y los Estados Unidos
son terceros Estados respecto del PIDESC, por la via de las
Convencion sobre los Derechos del Niho y de la jerarquia de norma
consuetudinaria de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
tienen la obligacion de no infligir mayor dafio a los grupos
vulnerables’3.

71 véase “1992 Cuban Democracy Act” 'y “1996 Cuban Liberty and Democratic
Solidarity (LIBERTAD) Act or Helms-Burton Act”.

2 CESCR, General Comment N°8 (1997), en Compilation HRI/GEN/1/Rev.7
(2004), #4-5p.52.

73 1dem, # 8-9 p. 53.
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En general, al imponer sanciones econdmicas deberia tenerse en
cuenta la vigencia de los DESC, deberia supervisarse periddicamente
el impacto de las sanciones en los DESC de la poblacion afectada y
deberian implementarse medidas a través de la cooperacion

internacional para contrarrestar los efectos de las sanciones /4.

Los DESC vy las situaciones de conflicto armado

Ha quedado dicho que no se ha previsto una clausula sobre
estados de excepcion o emergencia en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales. Empero, ello no autoriza a
sostener que carecen de relevancia en el ambito de los conflictos.

Por el contrario, en el tratamiento post-conflicto y basicamente a
partir de constatar inequidades flagrantes en la distribucion de la
riqueza y del bienestar minimo de la decencia, los informes sobre la
situacion de los derechos humanos en distintos paifses vinculan a los
DESC con las causas del conflicto.

El informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas sobre la situacidon de los derechos humanos en Sierra Leona,
presentado a la 60 sesion de la Comisidn de Derechos Humanos
celebrada en el 2004, sehala dramaticamente que es necesario un
urgente progreso en los DESC para que el proceso de paz se
consolide. Aludiendo a los documentos de la Estrategia para la
Reduccidon de la Pobreza, patrocinados por el Banco Mundial, el
informe indica que el bajo ingreso per cdpita y las inequidades en la
distribucion del ingreso como algunas de las causas del conflicto”S.

En el mismo orden de ideas, el Relator Especial sobre el derecho
a una vivienda adecuada como componente del derecho a un nivel de
vida adecuado, Miloon Kothari, puso de manifiesto el impacto del
tema en la post-guerra de Afganistan y en la seguridad en ese pais’®.

74 Idem, # 11-15 p. 53-4.
75 B/CN.4/2004/16, # 32.
76 E/CN.4/2004/48/Add.2 # 97.



2004] Revista IDH 55

Los DESC y la equidad de género

La lectura de los indicadores de los DESC a la luz de la variable
de género conduce a sostener que la pobreza se ha feminizado y que
las politicas de ajuste han colocado en los hombros de aquellas de
quienes menos se ha ocupado la sociedad, la responsabilidad de
encontrar alternativas que hagan menos miserable la miseria.

La posicion de la mujer en las sociedades mas tradicionales y
sesgadas desde la dptica del género es de gran dependencia respecto
del miembro masculino de la familia, padre, esposo, hermano. Su
situacion legal es inferior y generalmente se verifica una ausencia de
derechos a la herencia, al patrimonio, a la tierra que se da la mano
con una condicion de pobre ejercicio de derechos econdmicos,
sociales y culturales.

Esta discriminacion se apunta también en el origen del trafico de
personas del cual son victimas muchas mujeres. La discriminacion
en materia de educacion, empleo y remuneracion, las deja con
escasas posibilidades de sustentarse a si mismas y a sus familias,
tornandolas vulnerables frente a las falsas promesas de empleos con
paga atractiva que les ofrecen los traficantes. La pobreza y el
desempleo constituyen las causas subyacentes de la trata de seres
humanos.

En el ambito interamericano, en 1994, la CIDH decidio establecer
una Relatorfa Especial sobre los derechos de la mujer y nombro al
Comisionado Claudio Grossman a cargo de ella. Cuatro aflos mas
tarde se presentaba el Informe de la Condicion de la Mujer en las
Américas’’. Se expresa alli que:

Los informes de los Estados dan cuenta de serios problemas de
recursos materiales, los que afectan la proteccion de derechos
relativos a la salud, empleo y educacion. La Comision es consciente
de los problemas de recursos, pero no ha llegado a convencerse que
en el establecimiento de prioridades nacionales y en la asignacion de
dichos recursos se consideren adecuadamente los derechos de la
mujer.

La Comision ha podido verificar la existencia de valiosos programas
educativos que incluyen perspectivas de género, tendientes a superar

77T Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre la

Condicion de la Mujer en las Américas, OEA/Ser./L/V/I1.100 doc.17 (1998).
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tradiciones socioculturales que siguen limitando la igualdad de
oportunidades para la mujer. La Comision considera este tipo de
programas esenciales para elevar el nivel de conciencia sobre los
derechos de la mujer en la region y asegurar su ejercicio.

La Comision, segin las respuestas enviadas por los Estados sobre
salud y salud reproductiva, pudo constatar profundas falencias de
datos estadisticos, en general por falta de recursos e infraestructura
apropiada. La Comision puede comprobar problemas graves de
acceso a informacion bésica, atencion médica y social adecuados,
como surge de excelentes informes preparados por la Organizacion
Panamericana de la Salud, sobre la violencia y salud, asi como
estudios emprendidos por el Banco Mundial y por el Banco
Interamericano de Desarrollo sobre violencia doméstica y salud. Las
organizaciones internacionales mencionadas emprendieron
iniciativas y estrategias importantes destinadas a prevenir, disminuir
y destacar la violencia contra la mujer.

En el 4mbito laboral, la mayor parte de los Estados de la region
disponen de normas de distinto rango juridico que prohiben la
discriminacién en el trabajo. Sin embargo, existen serias
disparidades en los niveles de remuneracidon entre hombres y
mujeres por el mismo trabajo. En algunas situaciones se asimila a la
mujer con los menores de edad, lo que de por si constituye una
violacion al principio de no-discriminacion y de la personalidad
juridica.

Recomendaciones:

(...) 4. Reconociendo el derecho a la salud de la mujer, los Estados
deben adoptar medidas para tener la informacion estadistica y los
recursos necesarios con el fin de asegurar planes y programas que les
permitan el ejercicio pleno de este importante derecho.

Reconociendo la creciente participacion de la mujer en el mercado
de trabajo y en las economias nacionales, y persistiendo alin
diferencias entre los niveles de remuneracion que perciben mujeres
y hombres por el mismo trabajo, la Comision insta a los Estados a
que adopten medidas adicionales para: corregir las disparidades en
los niveles de ingresos entre hombres y mujeres, en quienes posean
iguales calificaciones y desempefien las mismas tareas; asegurar
iguales oportunidades de trabajo para mujeres y hombres; revisar la
legislacion y los recursos judiciales para asegurar que las funciones
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reproductivas de la mujer no se transformen en una causa para
discriminar al contratar, ubicar, promover o despedir a la mujer;
prevenir, sancionar y erradicar el acoso sexual en los lugares de
trabajo.

Los DESC vy la diversidad cultural y étnica

Cualquier segmento de la poblacion que se encuentre en situacion
menos favorable resulta mas afectado que otro por las politicas
econdmicas, sociales y culturales. En este orden de ideas, realizar el
respeto de la diversidad étnica y cultural no es un dato adquirido en
la practica internacional. De allf a concluir que ello es dificil de darse
en el contexto de los DESC, hay un paso.

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial
—cominmente conocido como CERD-, ha opinado en este sentido y
ha instado a los Estados partes en la Convencidn respectiva a
reconocer y respetar la cultura distintiva, la historia, la lengua y el
modo de vida de los pueblos indigenas como un elemento
enriquecedor de la identidad cultural de Estado y a promover su
preservacion. Ha sehalado la necesidad de proveer a estos pueblos de
las condiciones necesarias para un desarrollo econdmico y social
sustentable, compatible con sus caracteristicas culturales asi como
asegurarles una participacion activa en los procesos de debate y de
adopcion de decisiones que a ellos conciernen, ademas de volver
sobre el tema de las tierras y los recursos naturales’8.

En su primer informe sobre la situacion de los derechos humanos
de los pueblos indigenas, el relator especial Rodolfo Stavenhagen
evocaba que en 1953, la OIT ya habia sefialado que como regla las
poblaciones originarias en los paises independientes tenfan un nivel
de vida peor que el de la mas baja de las franjas de poblaciones no
aborigenes y que ello coincidia con las conclusiones de un estudio
llevado a cabo por el Banco Mundial en 1994. Inferia de ello que se
trata de una situacion cercana a la discriminacion y que predispone a
otras violaciones de los derechos humanos’®.

8 CERD, General recommendation XXIII on the rights of indigenous peoples
(1997), en Compilation HRI/GEN/1/Rev.7 (2004), # 4-5 pp. 215-216.

79 BICN.4/2002/97 # 34-36.



58 Revista IDH [Vol. 40

El informe incursiona en la discriminacion de facto de que son
objeto los pueblos indigenas en relacion con la practica de la cultura,
la religion o el lenguaje, sehalando que cuando el contexto social e
institucional es desfavorable a la preservacion y el desarrollo de
ellas, el derecho es negado aunque no exista una prohibicion
formal80.

Los planes de modernizacion, como los de desarrollo, conducen
a la aculturizacion de los pueblos indigenas y por esta via a la

violacion de sus derechos culturalesS!.

Grupos vulnerables

En 1994, el Comit¢ se ocupd de las personas con
discapacidades32. Sostuvo que la ausencia de una disposicion
relativa a las personas con discapacidad en el contexto del PIDESC
respondia a parametros de tiempo —comprobables en tratados
posteriores como la Convencidon sobre los Derechos del Nifio o el
Protocolo de San Salvador en el &mbito Interamericano—, pero que
resultaba compensada por los instrumentos adoptados por la
comunidad internacional en la materia: el Programa de Accion
Mundial para los Impedidos de 198283, las Directrices de Tallinn
para el Desarrollo de los Recursos Humanos en la Esfera de los
Impedidos de 199084, los Principios para la Proteccion de los
Enfermos Mentales y para el Mejoramiento de la Atencion de la
Salud Mental de 199183, las Normas Uniformes sobre la Igualdad de
Oportunidades para las Personas con Discapacidad de 199386,

La referencia a personas con discapacidades en lugar de personas
discapacitadas supone un cambio de enfoque, de lo asistencial al
enfoque de los derechos. Béasicamente, se fomentan las medidas de

80 E/CN.4/2002/97 # 63.
81 E/CN.4/2002/97 # 67.

82 CESCR, General Comment N°5 (1994), en Compilation HRI/GEN/1/Rev.7
(2004), p. 25.

83 A/RES/37/52 de 3 de diciembre de 1982.
84 A/RES/44/70 de 15 de marzo de 1990.

85 A/RES/46/119 de 17 de diciembre de 1991.
86 A/RES/48/96 de 20 de diciembre de 1993.
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accion afirmativa y la obligacion general a cargo de los Estados es la
de adoptar medidas tendientes a una sociedad inclusiva. Las medidas
no deben reducirse al sector publico sino que culturalmente el Estado
debe educar al sector privado.

En relacion con las personas mayores, el Comité se pronunci6 en
199587 Ya cuatro afos antes, la Asamblea General habia dedicado
un documento de caracter predominantemente programatico a los
Principios de las Naciones Unidas para las Personas Mayores que
referfa sucesivamente a independencia —que incluye acceso a
alimentacion adecuada, agua, techo, vestimenta y atencidn de la
salud—, y a participacion, esto es, su derecho a tomar parte de los
procesos de decision que los conciernen, atencion, auto-realizacion y
dignidad.

Al igual que en el caso de las personas con discapacidad, las
personas mayores no cuentan con una disposicion especifica del
PIDESC que los refiera, aunque la norma del articulo 9 relativa a los
beneficios de la seguridad social parece contenerlos. En todo caso se
trata de un grupo tan heterogéneo como el de los primeros.

La participacion de la sociedad y los DESC

En ocasion de considerar la situacion de los derechos humanos de
los habitantes del interior del Ecuador afectados por las actividades
de desarrollo®8, 1a CIDH tuvo ocasion de exponer sus puntos de vista
sobre la relacion entre el derecho a la informacidon protegido en el
articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
el derecho a la participacion politica protegido en el articulo 23 y la
adopcidn de decisiones sobre programas de desarrollo que pueden
afectar adversamente el derecho a la salud de un pueblo. Sostuvo as{
que:

para lograr una proteccion eficaz contra las condiciones ecologicas
que constituyen una amenaza para la salud humana, es imperativo
que la poblacion tenga acceso a la informaciodn, participe en los

87 CESCR, General Comment N° 6 (1995), en Compilation HRI/GEN/1/Rev.7
(2004), p. 35.

88 Informe sobre la situacion de los derechos humanos en el Ecuador,
OEA/Ser./L/V/II. 96 doc. 10 rev. 1 (1997), capitulo VIII.
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procesos pertinentes de toma de decisiones y cuente con recursos
judiciales.

El acceso a la informacidn es un prerrequisito para la participacion
publica en la toma de decisiones y para que los individuos puedan
seguir de cerca y responder a las acciones del sector ptblico y el
privado. Las personas tienen derecho a buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, de conformidad con lo que
prescribe el articulo 13 de la Convencidn Americana. Las leyes
nacionales disponen que las partes que soliciten autorizacidn para
llevar a cabo proyectos que puedan afectar el medio ambiente deben
realizar, como condicion previa, evaluaciones de las repercusiones
ambientales y suministrar otra informacidn especifica. No obstante,
las personas que residen en los sectores afectados han indicado que
carecen de la informacion mas bésica sobre las actividades de
explotacion que se estan realizando localmente y sobre los riesgos
potenciales para su salud. El Gobierno debera tomar medidas para
que las personas que podrian verse afectadas tengan facil acceso a
dicha informacion, que por ley debera suministrarse.

La participacion pablica en la toma de decisiones permite, a quienes
tienen en juego sus intereses, expresar su opiniéon en los procesos
que los afectan. La participacion del piiblico estd vinculada al
articulo 23 de la Convencion Americana, donde se establece que
todos los ciudadanos deben gozar del derecho de “participar en la
direccion de los asuntos piblicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos”, asi como al derecho de recibir
y difundir informacién. Conforme a lo que se sehala en el Decreto
1802, si bien la accidn ecologica requiere la participacion de todos
los sectores sociales, algunos, como las mujeres, los jovenes, las
minorfas y los indigenas, no han podido participar directamente en
dichos procesos por diversas razones historicas. Serfa menester
informar a los individuos afectados y oir su opinidon respecto a las
decisiones que los afectan.

El derecho de acceder a mecanismos judiciales de desagravio es la
garantia fundamental de los derechos a nivel nacional. El articulo 25
de la Convencion Americana establece que “toda persona tiene
derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucion, la ley o la presente Convencion (...)”. Esto significa
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que los individuos deben tener acceso a un proceso judicial para
reivindicar el derecho a la vida, a la integridad fisica y a vivir en un
ambiente seguro, todo lo cual estd expresamente protegido en la
Constitucidon. Diferentes personas y ONG’s han indicado a la
Comision que, por diferentes razones, los recursos judiciales no han
demostrado ser un medio disponible o eficaz de desagravio para las
poblaciones afectadas por la contaminaciéon ambiental.

Las normas del sistema interamericano de derechos humanos no
impiden ni desalientan el desarrollo, pero exigen que el mismo tenga
lugar en condiciones tales que se respeten y se garanticen los
derechos humanos de los individuos afectados. Tal como se sefiala
en la Declaracion de Principios de la Cumbre de las Américas, s6lo
podra sustentarse el progreso social y la prosperidad econdmica si
nuestras poblaciones viven en un medio saludable y se gestionan con
cuidado y responsabilidad nuestros ecosistemas y recursos naturales.

Como indicod la Comision al concluir sus observaciones sobre el
terreno, es necesario descontaminar para corregir errores que nunca
debieron haberse cometido. El Estado y las empresas que se ocupan
de la explotacion petrolera son responsables de dichas anomalias, y
ambas tienen obligacion de corregirlas. Es obligacion del Estado
verificar que, tales anomalias se corrijan.

El nucleo duro de DESC: Los derechos comprendidos en
el nivel de vida adecuado

El derecho a vivienda adecuada

El articulo 11 del PIDESC reconoce el “derecho de toda persona
a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso
alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua
de las condiciones de existencia”.

Segtin el Comité, la inadecuacion de la vivienda no es sélo una
cuestion de los paises en desarrollo o un problema que surge de la
escasez de recursos sino que se presenta también en los pafses en
desarrollo.

Se trata de un derecho universal, esto es, que no se restringe a
quienes carecen de vivienda adecuada. El derecho es de toda persona
y su familia y este Gltimo concepto merece la mas extensiva de las
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interpretaciones a los fines que aqui interesan8?. No se trata de tener
un techo donde guarecerse sino del derecho de vivir en seguridad,
paz y dignidad. Para ello, debe considerarse que “vivienda adecuada
significa (...) privacidad adecuada, espacio adecuado, seguridad
adecuada, luz y ventilacion adecuadas, infraestructura bésica
adecuada y ubicacion adecuada respecto del trabajo y de los
servicios basicos, a un precio razonable”?0. Como puede apreciarse,
“un ideal comin por el que todos los pueblos y naciones deben
esforzarse” para emplear los términos de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos.

La adecuacion depende indudablemente de una serie de
condiciones sociales, econdmicas, culturales, climéaticas, ecoldgicas
y otras. Sin embargo, algunas cuestiones de derecho pueden tenerse
en cuenta en todos los contextos: la seguridad juridica de la tenencia
o la proteccion contra los desalojos forzados, la disponibilidad de
servicios e infraestructura, la asequibilidad, la habitabilidad, la
accesibilidad, la ubicacion y la adecuacion cultural.

En este sentido, por ejemplo, al considerar el informe periddico
inicial presentado por Brasil, el Comité sefialé su preocupacidon por
el hecho de que al menos un 42% de las familias vivian en
instalaciones de vivienda inadecuada, sin provision suficiente de
agua, ni desagiies adecuados; que el 50% de la poblacion de las
principales areas urbanas vive en comunidades urbanas informales
(establecimientos ilegales); que las autoridades no han facilitado el
acceso ni la provision de créditos para vivienda ni subsidios para
familias de bajos ingresos, especialmente para los grupos en
desventaja o marginalizados?!.

Se ha dicho que:

por lo que respecta concretamente al derecho a una vivienda
adecuada, pareceria que los Estados tienen la obligacion de adoptar
una estrategia nacional de vivienda en que se definan los objetivos
para el desarrollo de las condiciones de vivienda, determine los

89 CESCR, General Comment N°4 (1991), en Compilation HRI/GEN/1/Rev.7
(2004), # 6 p. 20.

90 Commission on Human Settlements and the Global Strategy for Shelter, 2000.

91 CESCR, Conclusions and Recommendations, Brazil, E/C.12/1/Add.87 (2003),
# 33-34.
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recursos disponibles para alcanzar estos objetivos y la forma mas
rentable de emplearlos, y en que se expongan las responsabilidades
y el plazo para la aplicacion de las medidas del caso. De
conformidad con la legislacion sobre derechos humanos, estas
estrategias deberan reflejar consultas extensas y auténticas con todos
los sectores sociales, incluidas las personas sin hogar, personas que
tengan una vivienda inadecuada, sus representantes y organi-
zaciones, y de la participacion de estos gmposgz.

En torno a la satisfaccion de las obligaciones, el Comité entiende
que incumbe al Estado parte de la carga respecto de la adopcion de
todas las medidas necesarias para tratar adecuadamente el problema
de las personas sin vivienda o con vivienda inadecuada en su
jurisdicoi6n93. Los desalojos forzosos son en general incompatibles
con los requisitos del Pacto salvo que se demuestren circunstancias
extremadamente excepcionales asi como compatibilidad con los
principios del derecho internacional %4,

Los desalojos forzosos de que se trata son la remocion
permanente o temporaria y contra sus deseos de individuos, familias
y/o comunidades de sus hogares o de la tierra que ocupan sin
otorgarseles y permitirseles el acceso a formas apropiadas de
proteccion legal u otra. Ello excluye los desalojos coercitivos
llevados a cabo de conformidad con el derecho y las disposiciones
del PIDESC?> pero incluye los que se dan en relacion con
transferencias forzosas de poblacion, desplazamiento interno,
reasentamientos forzados en contexto de conflicto armado, éxodos
masivos y movimientos de refugiados%.

El Comité ha establecido una serie de mecanismos procesales de
proteccidn contra el desalojo forzoso que incluyen:

92 Véase Realizacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales. El

derecho a una vivienda adecuada, informe de progreso del Sr. Rajindar Sachar,
Relator Especial, E/CN.4/Sub.2/1993/15, # 52.

93 CESCR, General Comment N° 4, en Compilation HRI/GEN/1/Rev.7 (2004), #
13 p. 23.

94 Idem, # 18 p. 24.

95 CESCR, General Comment N°7(1997), en Compilation HR/GEN/1/Rev. 7
(2004), # 3 p. 46-417.

96 Tdem, #5 p. 47.
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a)
b)

9)

d)

e)

2
h)

Una oportunidad de genuina consulta con la poblacion afectada.

Notificacion adecuada y razonable a todas las personas afectadas
antes de la fecha prevista para el desalojo.

Informaci6n sobre los desalojos propuestos y, en su caso, sobre el
uso a dar al lugar o a la tierra en tiempo razonable a todos los
afectados.

Especialmente en los casos de grupos de personas, la presencia de
autoridades durante el desalojo.

Identificacion adecuada de todas las personas que llevan a cabo el
desalojo.

Los desalojos no deben tener lugar con mal tiempo (clima) o de
noche a menos que las personas afectadas lo consientan.

Disponibilidad de recursos legales adecuados.

Provision, cuando sea posible, de asistencia juridica a las
personas que necesitan reclamar ante los tribunales. Los
desalojos no deben producir personas sin vivienda?’.

En cuanto al derecho a una vivienda adecuada, la comunidad
internacional en su conjunto parece estar legalmente obligada a
ofrecer ciertas garantias, por ejemplo:

a) abstenerse de aplicar medidas coercitivas para obligar a un Estado
a rescindir o violar sus obligaciones en materia del derecho a la
vivienda;

b) brindar ayuda financiera o de otro tipo a los Estados afectados por
desastres naturales o artificiales que acarreen, entre otras cosas, la
destruccion de hogares y asentamientos;

c) garantizar el suministro de albergues y/o viviendas a los
refugiados internos e internacionales que huyen de la persecucion,
las luchas civiles, los conflictos armados, las sequias o las
hambrunas;

d) reaccionar ante casos de violaciones flagrantes del derecho a la
vivienda por cualquier Estado de la comunidad internacional; y

97

CESCR, General Comment N°7(1997), en Compilation HRI/GEN/1/
Rev.7(2004).# 15-6 p. 49.
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e) reafirmar periddicamente con diligencia la importancia del
derecho a una vivienda adecuada y posteriormente velar por que
cualquier nueva disposicidn juridica que se adopte no limite el grado
de reconocimiento ya otorgado a este derecho?8.

En el terreno de las cuestiones practicas es interesante el aporte

del Sefor Rajindar Sachar, Relator del tema en la Subcomision de
Derechos Humanos, respecto de los doce mitos en materia de
derecho a la vivienda adecuada. Sostiene Sachar que si bien en los
altimos anhos las cuestiones de principio relativas al derecho a la
vivienda se han aclarado més y han logrado una mayor aceptacion,
siguen subsistiendo importantes malentendidos sobre el contenido y
las consecuencias del ejercicio de este derecho. Estos mitos son:

1y
2)

3)

4)

5)

6)
7)

8)
9)

La vivienda social suscita invariablemente desconfianza.

La riqueza de un pafs aumenta la posibilidad de acceder a la
vivienda propia.

El derecho a la vivienda es menos fundamental que el derecho
de propiedad.

El sector privado o el mercado garantizaran la vivienda para
todos.

Basta el reconocimiento legislativo de los derechos a la vivienda
para garantizar su plena efectividad.

El derecho a la vivienda no es justiciable.

La mayorfa de las viviendas son construidas por el sector
publico y el sector comercial privado.

Es imposible cuantificar la falta de vivienda.

Los precaristas son delincuentes.

10) La vivienda es un problema Ginicamente en los paises en

desarrollo.

11) El gasto pablico en la vivienda es suficiente.

98

Véase Realizacion de los derechos economicos, sociales y culturales. El
derecho a una vivienda adecuada, informe de progreso del Sr. Rajindar Sachar,
Relator Especial, E/CN.4/Sub.2/1993/15, # 81.
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12) El derecho a una vivienda adecuada no guarda relacion con otras
inquietudes sociales??.

El derecho a la alimentacion adecuada

Como se ha sefialado este derecho queda también comprendido
en el derecho a un nivel de vida adecuado. En cuanto a su marco
tedrico, se ha dicho que el derecho a la alimentacion adecuada esti
indisolublemente vinculado a la dignidad inherente al ser humano y
es indispensable para la satisfaccion de otros derechos. Se trata de un
derecho relacionado con la justicia social que requiere la adopcion de
medidas apropiadas de politica econdmica, social y medioambiental,
nacionales e internacionales, orientadas a la erradicacion de la
pobreza y a la satisfaccion de los derechos humanos 100,

Se considera que el derecho a la alimentacion adecuada se
cumple cuando cada persona, sola o en comunidad con otras, tiene
acceso fisico y econdomico en todo tiempo a alimentacion adecuada
0 a los medios para procurarsela. No se trata de un paquete de
alimentos balanceados en proteinas y otros nutrientes sino de algo
mucho més amplio y mas permanente. El derecho a la alimentacion
adecuada supone una realizacion progresiva que, no obstante, no
exime al Estado del deber de tomar todas las medidas necesarias para
mitigar y aliviar el hambre atin en tiempos de crisis101,

La adecuacion es aqui una nocion mas compleja que la que se ha
visto en relacion con la vivienda pues incluye los conceptos de
seguridad alimentaria y de sustentabilidad, esto es, que se incorpora
la nocidn de accesibilidad para las generaciones futuras también. En
este contexto, el derecho a la alimentacion adecuada implica la
disponibilidad de comida en cantidad y calidad suficientes para
satisfacer las necesidades de la dieta de las personas, sin sustancias
nocivas y aceptables en una determinada cultura, y la accesibilidad a

99 Véase Realizacion de los derechos economicos, sociales y culturales. El
derecho a una vivienda adecuada, segundo informe de progreso del Sr. Rajindar
Sachar, Relator Especial, E/CN.4/Sub.2/1994/20, # 17-45.

100CESCR, General Comment N°12(1999), en Compilation HRI/GEN/1/Rev.7
(2004), # 4 p. 64.

101 1dem, # 6 p. 64.



2004] Revista IDH 67

dicha comida de manera sustentable y que no interfiera con el goce
de otros derechos humanos!02,

Las necesidades dietarias deben flexibilizarse de conformidad
con las distintas etapas de la vida humana, del género y de la
ocupacion que se ejerza. La disponibilidad, por su parte, refiere a la
posibilidad de alimentarse a partir de la propia tierra productiva tanto
como a la existencia de una cadena de distribucion adecuada.

El Comité entiende que los Estados contraen las obligaciones de
respetar, proteger y realizar en relacion con este derecho. En razon
de que el derecho a la alimentacion adecuada integra el niicleo duro
de los DESC, todos los Estados, partes o terceros respecto del
PIDESC, son responsables de la realizacion del derecho a una
alimentacion adecuada, y para ello deben crear un medio que facilite
el ejercicio de esas responsabilidades.

El Pacto se viola cuando un Estado no garantiza la satisfaccion de,
al menos, el nivel minimo esencial necesario para estar protegido
entre la falta de capacidad y la falta de voluntad de un Estado para
cumplir sus obligaciones. En el caso de que un Estado Parte aduzca
que la limitacion de sus recursos le impiden facilitar el acceso a la
alimentacion a aquellas personas que no son capaces de obtenerla
por si mismas, el Estado ha de demostrar que ha hecho todos los
esfuerzos posibles por utilizar todos los recursos de que dispone con
el fin de cumplir, con caricter prioritario, esas obligaciones
minimas. Esta obligacion dimana del parrafo 1 del articulo 2 del
Pacto en el que se obliga a cada Estado Parte a tomar las medidas
necesarias hasta el maximo de los recursos de que disponga, tal
como sehald anteriormente el Comité en el parrafo 10 de su
Observacion general N° 3. El Estado que aduzca que es incapaz de
cumplir esta obligacion por razones que estan fuera de su control,
tiene, por tanto, la obligacion de probar que ello es cierto y que no
ha logrado recabar apoyo internacional para garantizar la
disponibilidad y accesibilidad de los alimentos necesarios 103,

El Comité ha dado espacio a una interpretacion interesante, en
cuanto extensiva y provocadora, respecto de quienes deben
coadyuvar a la realizacion de este derecho:

102 1d4em, # 7-8 p. 65.
103 1dem, # 17 p. 67.
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Aunque solamente los Estados son Partes en el Pacto y son, por lo
tanto, los responsables ltimos del cumplimiento de éste, todos los
miembros de la sociedad, a saber, los particulares, las familias, las
comunidades locales, las organizaciones no gubernamentales, las
organizaciones de la sociedad civil y el sector empresarial privado,
son responsables de la realizacion del derecho a una alimentacion
adecuada. El Estado deberia crear un medio que facilitara el
ejercicio de esas responsabilidades. El sector empresarial privado,
tanto nacional como transnacional, deberia actuar en el marco de un
codigo de conducta en el que se tuviera presente el respeto del
derecho a una alimentacion adecuada, establecido de comin acuerdo
con el gobierno y la sociedad civill04,

En este contexto, como se ha visto, el Comité hace referencia a la
necesidad de un coddigo o codigos de conducta establecidos de
comln acuerdo por el gobierno y la sociedad civil y sugiere
directrices para la aplicacion a nivel nacional, incluida la adopcion
de estrategias nacionales, la formulacion de politicas y de los
indicadores correspondientes y la formulacion de una legislacion
marco nacional.

El Comité avanza con la necesidad de una clara politica ptblica
y los principios del buen gobierno (“good governance”), esto es,
responsabilidad o rendicion de cuentas (“accountability”),
transparencia de gestion, participacion democratica, descen-
tralizacion administrativa, capacidad legislativa e independencia de
la magistratural05.

La obligacion primaria que en materia de derechos humanos
consagra el articulo 56 de la Carta de las Naciones Unidas —de
adoptar medidas en cooperacion con la Organizacion para la
realizacion de los objetivos de la cooperacion previstos en el articulo
55— supone aqui que los Estados presten particular atencion al
derecho de que se trata. En el mismo orden de ideas que se vio
respecto de las sanciones econdmicas, aqui el Comité propone que
los alimentos no deben usarse nunca como instrumento de presion
politica o econdmical00,

104 14em, # 20 p. 67.
105 1dem, # 23 p. 68.
106 1dem, # 37 p. 70.
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En este aspecto se dan también responsabilidades comunes pero
diferenciadas cuando se establece que “los Estados tienen la
responsabilidad conjunta e individual, de conformidad con la Carta
de las Naciones Unidas, de cooperar para prestar socorro en casos de
desastre y asistencia humanitaria en casos de emergencia, incluida
asistencia a refugiados y personas desplazadas internamente. Cada
Estado debe contribuir a esta tarea de conformidad con sus
capacidadeslm.

En el mismo orden de ideas

las instituciones financieras internacionales, especialmente el Fondo
Monetario Internacional (FMI) y el Banco Mundial, deben prestar
una mayor atencion a la proteccion del derecho a la alimentacion en
sus politicas de concesion de préstamos y acuerdos crediticios y en
las medidas internacionales para resolver la crisis de la deuda. En
todos los programas de ajuste estructural debe procurarse que se
garantice la proteccion del derecho a la alimentacion!08,

La consideracion de la situacion de los derechos humanos en
Cuba ha sido la Ginica ocasion que la Comision Interamericana ha
encontrado para profundizar en el contenido y alcance de algunos de
los derechos econdmicos, sociales y culturales.

En este orden de ideas, al redactar el Séptimo Informe sobre
Cuba, en 1983, la CIDH se refirid al derecho a la alimentacion:

El articulo XI de la Declaracion Americana, al referirse al derecho a
la preservacion de la salud y el bienestar, menciona de manera
especifica a la alimentacion como uno de los medios fundamentales
para conseguir la efectiva vigencia de ese derecho. El articulo 25 de
la Declaracidon Universal de Derechos Humanos establece que “toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, as{
como a su familia, la salud y el bienestar...” Esta disposicion
explicitamente estipula que este derecho incluye la alimentacion. El
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
establece en su articulo 11, parrafo 1, que toda persona tiene derecho
“a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso
alimentacion...” El parrafo 2 del mismo articulo proclama que es un

107 1dem, # 38 p. 70.
108 1gem, # 38 p. 70.
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“derecho fundamental de toda persona estar protegida contra el
hambre...”

El consumo de alimentos que proporcione una nutricion adecuada es
una necesidad humana basica y claramente definida, sin la cual los
seres humanos no pueden crecer y desarrollarse fisica, emocional e
intelectualmente. Una nutricion adecuada es esencial para el
desarrollo psicomotor infantil y es también necesaria para promover
y mejorar el funcionamiento fisico mental desde el nacimiento hasta
la muerte. La malnutricion, por otra parte, aumenta la suscepti-
bilidad a las enfermedades infecciosas, disminuye la productividad
en cualquier tipo de actividad o laboral y limita en general el
desarrollo del potencial humano!09.

El acceso al agua

No cabe duda de que el agua es indispensable para la vida de toda
persona, y el agua dulce y el acceso a agua potable han sido en todos
los tiempos un factor determinante de la viabilidad y el éxito de las
civilizaciones. Con demasiada frecuencia, la medida en que el
aprovechamiento de este elemento vital contribuye al bienestar
social y a la productividad econdmica alin no se tiene debidamente
en cuenta, a pesar de que gran parte de las actividades sociales y
econdmicas dependen de la disponibilidad de agua potable de buena
calidad 119,

Se trata de reconocer el derecho al agua potable de toda persona
que debe tener, sin discriminacion, acceso a una cantidad y calidad
de agua suficiente para sus necesidades esenciales, suministrada en
las mejores condiciones posibles. En todos los casos, los Estados
deben supervisar la gestion del agua potable y sus servicios de
saneamiento. Los Estados deben asimismo decidir con respecto a la
posibilidad de aportar financiacion a los servicios de suministro de
agua, asf como de adoptar medidas especificas para garantizar el

10974 situacion de los derechos humanos en Cuba. Séptimo Informe,
OEA/Ser./L/V/II. 61 doc. 29 rev. 1 (1983), Capitulo XII, # 1-2.

10 v¢ase Ejercicio de los derechos economicos, sociales y culturales. El derecho a
disponer de agua potable y servicios de saneamiento preparado por el Sr. El
Hadji Guissé, Relator Especial, en aplicacion de la resolucion 1997/18 de la
Subcomision, E/CN. 4/Sub.2/1998/7, # 1.
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acceso de todos al agua potable, sobre todo en favor de los mas
pobreslll.

El nicleo duro de DESC: derecho al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental

El articulo 12 del PIDESC consagra el derecho a la salud como
comprensivo de una amplia gama de factores socioecondémicos que
promueven las condiciones merced a las cuales las personas pueden
llevar una vida sana, y hace ese derecho extensivo a los factores
determinantes basicos de la salud, como la alimentacion y la
nutricion, la vivienda, el acceso a agua limpia potable y a
condiciones sanitarias adecuadas, condiciones de trabajo seguras y
sanas y un medio ambiente sano!12,

De lo que se trata no es de prevenir enfermedades sino de
consagrar libertades —controlar salud y cuerpo, libertad sexual y
reproductiva, el derecho a no padecer injerencias, como el derecho a
no ser sometido a torturas ni a tratamientos y experimentos médicos
sin consentimiento— y también derechos, como el relativo a un
sistema de proteccion de la salud que brinde a las personas
oportunidades iguales para disfrutar del méas alto nivel posible de
salud, concepto que tiene en cuenta tanto las condiciones bioldgicas
y socioecondmicas esenciales de la persona como los recursos con
que cuenta el Estado. En rigor, se trata de un derecho al disfrute de
toda una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones
necesarios para alcanzar el mas alto nivel posible de salud.

El Comité interpreta el derecho a la salud, definido en el apartado
1 del articulo 12, como un derecho inclusivo que no solo abarca la
atencion de salud oportuna y apropiada sino también los principales
factores determinantes de la salud, como el acceso al agua limpia
potable y a condiciones sanitarias adecuadas, el suministro adecuado
de alimentos sanos, una nutricion adecuada, una vivienda adecuada,

U1 v¢ase Derechos econdmicos, sociales y culturales. Relacion entre el disfrute de
los derechos economicos, sociales y culturales y la promocion del ejercicio del
derecho a disponer de agua potable y servicios de saneamiento preparado por
el Sr. El Hadji Guissé, Relator Especial, E/CN.4/Sub.2/2002/10, # 33-34. Véase
también General Comment N° 15 (2002), en Compilation HRI/GEN/1/Rev.7
(2004), p. 106.

2 CESCR, General Comment N° 14 (2000), en Compilation HRI/GEN/1/Rev.7
(2004), # 4 p. 87.
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condiciones sanas en el trabajo y el medio ambiente, y acceso a la
educacion e informacion sobre cuestiones relacionadas con la salud,
incluida la salud sexual y reproductiva. Otro aspecto importante es la
participacion de la poblacion en todo el proceso de adopcion de
decisiones sobre las cuestiones relacionadas con la salud en los
planos comunitario, nacional e internacionall13,

Al igual que en el caso de los demas derechos enunciados en el
Pacto, existe una fuerte presuncion de que no son permisibles las
medidas regresivas adoptadas en relacion con el derecho a la salud.
Si se adoptan cualesquiera medidas deliberadamente regresivas,
corresponde al Estado Parte demostrar que se han aplicado tras el
examen mas exhaustivo de todas las alternativas posibles y que esas
medidas estan debidamente justificadas por referencia a la totalidad
de los derechos enunciados en el Pacto en relacidon con la plena
utilizacion de los recursos maximos disponibles del Estado Parte!14,

El nucleo duro de DESC: derecho a la educacion
(ensehanza primaria obligatoria y gratuita)

El articulo 13 del PIDESC refiere al derecho de toda persona a la
educacion. Se ha dicho que el derecho a la educacion sintetiza la
indivisibilidad y la interdependencia de los derechos humanos!13.

La educacion es un derecho humano intrinseco y un medio
indispensable de realizar otros derechos humanos. Como derecho
del ambito de la autonomia de la persona, la educacion es el
principal medio que permite a adultos y menores marginados
econdmica y socialmente salir de la pobreza y participar plenamente
en sus comunidades. La educacion desempefia un papel decisivo en
la emancipacion de la mujer, la proteccion de los nifios contra la
explotacion laboral, el trabajo peligroso y la explotacion sexual, la
promocion de los derechos humanos y la democracia, la proteccion
del medio ambiente y el control del crecimiento demografico. Esta
cada vez mas aceptada la idea de que la educacidn es una de las
mejores inversiones financieras que los Estados pueden hacer, pero

13 1dem, # 11 p. 88.
114 14em, # 32 p. 94.

115 CESCR, General Comment N° 11 (1999), en Compilation HRUGEN/1/Rev. 7
(2004), #2 p. 61.



2004] Revista IDH 73

su importancia no es Ginicamente practica pues disponer de una
mente instruida, inteligente y activa, con libertad y amplitud de
pensamiento, es uno de los placeres y recompensas de la existencia

humana1 16.

Sin perjuicio de las condiciones prevalecientes en cada Estado, se

asume que en general la educacion debe exhibir las siguientes
caracteristicas:

a)

b)

Disponibilidad. Debe haber instituciones y programas de
ensefianza en cantidad suficiente en el ambito del Estado Parte.
Las condiciones para que funcionen dependen de numerosos
factores, entre otros, el contexto de desarrollo en el que actian;
por ejemplo, las instituciones y los programas necesitan edificios,
instalaciones sanitarias para ambos sexos, agua potable, docentes
calificados con salarios competitivos, materiales de ensefianza,
bibliotecas, servicios de informaética, tecnologia de la infor-
macidn, entre otros.

Accesibilidad. Las instituciones y los programas de ensehanza
han de ser accesibles a todos, sin discriminacion, en el ambito del
Estado Parte. La accesibilidad consta de tres dimensiones que
coinciden parcialmente:

1) No discriminacidén. La educacidén debe ser accesible a
todos, especialmente a los grupos no vulnerables de hecho
y de derecho, sin discriminacidn por ninguno de los
motivos prohibidos.

i)  Accesibilidad material. La educacion ha de ser asequible
materialmente, ya sea por su localizacion geografica de
acceso razonable (por ejemplo, una escuela vecinal) o por
medio de la tecnologia moderna (mediante el acceso a
programas de educacion a distancia).

iii))  Accesibilidad econdmica. La educacidon ha de estar al
alcance de todos. Esta dimension de la accesibilidad esta
condicionada por las diferencias de redaccion del parrafo 2
del articulo 13 respecto de la ensehanza primaria,

116 CESCR, General Comment N° 13 (1999), en Compilation HRI/GEN/1/Rev. 7

(2004), p. 71.
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d)

secundaria y superior: mientras que la ensehanza primaria
ha de ser gratuita para todos, se pide a los Estados partes
que implanten gradualmente la ensefianza secundaria y
superior gratuita.

Aceptabilidad. La forma y el fondo de la educacion,
comprendidos los programas de estudio y los métodos
pedagogicos, han de ser aceptables (por ejemplo, pertinentes,
adecuados culturalmente y de buena calidad) para los estudiantes
y, cuando proceda, los padres; este punto esta supeditado a los
objetivos de la educacion mencionados en el parrafo 1 del
articulo 13 y a las normas minimas que el Estado apruebe en
materia de ensehanza.

Adaptabilidad. La educacion ha de tener la flexibilidad necesaria
para adaptarse a las necesidades de sociedades y comunidades en
transformacion y responder a las necesidades de los alumnos en
contextos culturales y sociales variados!17.

En este contexto, el articulo 14 del Pacto dispone que

todo Estado parte en el presente Pacto que, en el momento de
hacerse parte en él, ain no haya podido instituir en su territorio
metropolitano o en otros territorios sometidos a su jurisdiccion la
obligatoriedad y la gratuidad de la ensehanza primaria, se
compromete a elaborar y adoptar, dentro de un plazo de dos ahos, un
plan detallado de accidn para la aplicacion progresiva dentro de un
niimero razonable de afios fijado en el plan, del principio de la
ensefianza obligatoria y gratuita para todos.

Es uno de los derechos que mayores adversidades ha sufrido

desde la instauracion de los programas de ajuste estructural en los
70’s, las crisis de la deuda de los 80’s y las crisis financieras de los
90’s.

Como se senalara, en ocasidn de considerar la situacidon de los

derechos humanos en Cuba, en 1983, la CIDH abundo en el derecho
a la educacion:

117 CESRC, General Comment N°13 (1995), en Compilation HRU/GEN/1/Rev. 7

(2004), # 6 p. 73.
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La Declaracion Americana y la Declaracion Universal contemplan
tres aspectos diferentes de la educacion: el acceso, el contenido, y la
preferencia. Por su parte, el Pacto Internacional afirma conceptos
similares aunque ahade el componente de la promociéon de la
educacion para adultos y las becas. El Pacto también otorga a los
padres el derecho de promover el desarrollo moral de sus hijos, y
dispone que para que pueda ejercerse la preferencia educacional
debe existir la posibilidad de crear escuelas alternativas,
independientes de las creadas por las autoridades pﬁblicasllg.

Los obstaculos politicos para la realizacion de los DESC

Es sabido que el derecho es solo la pauta de convivencia
mutuamente convenida o generalmente consensuada. Su poder es
grande cuando percibe adecuadamente la realidad a la que se aplica
y es capaz de regular eficazmente las relaciones que en ella se dan a
la luz de determinados objetivos. Su poder no es, pues, magico.

Parece claro que la realizacion de los DESC depende de un orden
normativo adecuado, de una decision politica positiva en ese sentido
pero también de una clara determinacion por considerar y modificar
cuestiones estructurales y coyunturales cuya persistencia de algin
modo obstaculiza la vigencia de los DESC vy, por ende, de los
derechos humanos.

Hace poco méas de una década, en su informe final a la
Subcomision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas sobre la
realizacion de los DESC, Danilo Turk calificaba como barreras y al
mismo tiempo como desaffos al ajuste estructural, la deuda, la
division del ingreso, las erradas concepciones del desarrollo, la falta
de voluntad politica, los desastres ecoldgicos y la falta de una vision
coherente e integrada de los derechos humanos! 19,

En su informe final sobre los derechos humanos y la extrema
pobreza, el Relator Especial de la Subcomision aportd algunos
criterios para una definicion juridica del fendmeno. Sostuvo asi que:

U814 situacion de los derechos humanos en Cuba. Séptimo Informe,
OEA/Ser./L/V/11.61 doc. 29 rev. 1 (1983), Capitulo XIV, # 4.

U9 Vsase The Realization of Economic, Social and Cultural Rights. Final Report
submitted by Mr. Danilo Tirk, Special Rapporteur, E/CN.4/Sub.2/1992/16, #
38-138.
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no se trata de la negacion de un derecho en particular, ni de una
cierta categoria de derechos, sino del conjunto de los derechos
humanos. (...) La miseria constituye no sélo un atentado contra los
derechos econdmicos y sociales (...) sino, también y en igual
medida, contra los derechos civiles, politicos y culturales, ademas de
constituir una afrenta al derecho al desarrollo. De esta manera, la
extrema pobreza es un hecho particularmente revelador de la
indivisibilidad y la interdependencia de los derechos humanos. (...)
Se trata de un proceso acumulativo de precariedades que se
encadenan y refuerzan mutuamente: malas condiciones de vida,
habitat insalubre, desempleo, mala salud, carencia de educacidn,
marginalizacion, etc. Cabe, por consiguiente, hablar de un verdadero
“circulo vicioso horizontal” de la miseria, segin las propias palabras
de los interesados (...) Desde una perspectiva juridica la cuestion de
fondo no es el problema del “reconocimiento”, sino del “ejercicio”
real y efectivo, por parte de las personas extremadamente pobres, del
conjunto de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales!20.

En 2001, el CESCR adopt6 una Declaracion sobre la Pobreza y el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
en el que sin ambages califica a la pobreza como una negacion de
derechos humanos y propone atacar el fendmeno desde los derechos
humanos para reforzar las estrategias contra la pobreza y consolidar
la politica de eliminaciéon de la exclusion social!2l. EI Comité
supera el concepto de pobreza que apunta a la insuficiencia de
ingresos para adquirir una cesta minima de bienes y servicios para
sehalar que se trata de:

la falta de la capacidad bésica para vivir con dignidad. Esta
definicidon reconoce algunas caracteristicas mas generales de la
pobreza, como el hambre, una educacion deficiente, la dis-
criminacion, la vulnerabilidad y la exclusion social 122,

120v¢ase La realizacion de los derechos economicos, sociales y culturales. Informe
final sobre los derechos humanos y la extrema pobreza presentado por el
Relator Especial, Seiior Leandro Despouy, E/CN.4/Sub.2/1996/13, # 176-178

121g/c.12/2001/10.

122Segl’ln el capitulo II, titulado “Erradicacion de la pobreza”, del Programa de
Accion de la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social (1995): “La pobreza
tiene diversas manifestaciones: falta de ingresos y de recursos productivos
suficientes para garantizar medios de vida sostenibles, hambre y malnutricion,
mala salud, falta de acceso o acceso limitado a la educacion y a otros servicios
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En el mismo orden de ideas, expresa que a tenor de la Carta
Internacional de Derechos Humanos, la pobreza puede definirse
como una condicion humana que se caracteriza por la privacion
continua o cronica de los recursos, la capacidad, las opciones, la
seguridad y el poder necesarios para disfrutar de un nivel de vida
adecuado y de otros derechos civiles, culturales, econdmicos,
politicos y sociales. Aunque reconoce que no hay ninguna definicion
universalmente aceptada, el Comité apoya este concepto multi-
dimensional de la pobreza, que refleja la naturaleza individual e
interdependiente de todos los derechos humanos!23.

En la practica de la CIDH y en algunas piezas de jurisprudencia
de la Corte Interamericana se encuentran vinculos claros entre las
nociones de extrema pobreza y de vida digna. Asf, al considerar la
situacion de los nifos de la calle en Guatemala, dos jueces de la
Corte entendieron que “La privacion arbitraria de la vida no se
limita, pues, al ilicito del homicidio; se extiende igualmente a la
privacion del derecho de vivir con dignidad. Esta vision
conceptualiza el derecho a la vida como perteneciente, al mismo
tiempo, al dominio de los derechos civiles y politicos, asi como al de
los derechos econdmicos, sociales y culturales, ilustrando asi la
interrelacion e indivisibilidad de todos los derechos humanos™124,

Coherente con ello, la Comision entendid que:

la pobreza extrema constituye una violacion generalizada a todos los
derechos humanos, tanto civiles y politicos como sociales,
econdmicos y culturales. Los requerimientos del derecho humano a
una vida digna trascienden los contenidos igualmente fundamentales
del derecho a no ser ejecutado arbitrariamente, del derecho a la
integridad personal, del derecho a la libertad personal, de los
derechos relacionados con el sistema de democracia representativa y
de los demas derechos civiles y politicos. Ademas de destinar

basicos, aumento de la morbilidad y la mortalidad a causa de enfermedades,
carencia de vivienda o vivienda inadecuada, medios que no ofrecen condiciones
de seguridad, y discriminacion y exclusion sociales. También se caracteriza por
la falta de participacion en la adopcidn de decisiones en la vida civil, social y
cultural” (parr. 19).

1235/C.12/2001/10 # 7-8.

124Corte IDH, Caso Villagran Morales y Otro (Caso Los Nifos de la Calle),
sentencia de 19 de noviembre de 1999, voto concurrente de los jueces Cancado
Trindade y Abreu Burelli, # 4.
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recursos piiblicos por un monto suficiente para los derechos sociales
y econdmicos, los Estados deben velar por el uso apropiado de tales
recursos. La experiencia demuestra que la pobreza extrema puede
afectar seriamente la institucionalidad democréatica, pues constituye
una desnaturalizacion de la democracia y hace ilusoria la
participacion ciudadana, el acceso a la justicia y el disfrute efectivo,
en general, de los derechos humanos 2.

Un sistema internacional de proteccion

En 1996, el CESCR presentd un proyecto de protocolo facultativo
al PIDESC estableciendo un sistema internacional de peticiones
individuales respecto de los DESC!26, siguiendo la directiva de la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos!27. El tema fue
sometido a escrutinio de la comunidad internacional por la Comision
de Derechos Humanos que hasta el aftlo 2000 estuvo recibiendo
comentarios varios!28. Ese mismo afio, la Comisiéon adoptd la
resolucion 2000/9 en la que, entre otras cosas, se insta a la Alta
Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos a
enriquecer su tarea en materia de DESC.

En el 2004 se planteo el establecimiento del Grupo de trabajo de
composicion abierta para debatir este tema.

Toda vez que existe consenso en cuanto a que los derechos
humanos son indivisibles e interdependientes y que no existe
jerarquia entre ellos, la idea de que el mecanismo de control de los
DESC comprenda un mecanismo de peticion individual de la
naturaleza del previsto en el Protocolo facultativo al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos es coherente.

Ello coadyuva a la idea de que no todos los DESC son
programaticos, aun cuando no se desconozcan las dificultades

125Tercer Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Paraguay,
OEA/Ser./L/VIIL.110 doc. 52 (2001), Capitulo V, # 17.

126 £/CN.4/1997/105, anexo.

127 AJCONF.157/23 #75: “La Conferencia Mundial de Derechos Humanos alienta
a la Comision de Derechos Humanos a que, en colaboracién con el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, siga examinando protocolos
facultativos al Pacto Internacional de Derechos Econdomicos, Sociales y
Culturales”.

128 E/CN. 4/1998/84 y Add.1, E/CN. 4/1999/112 y Add. 1 y E/CN. 4/2000/49.
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particulares que involucra su realizacion. Ello justamente, aconseja
la instauracion de un mecanismo de peticiones de caracter
progresivo como el establecido en contextos regionales —el
Protocolo de San Salvador prevé el derecho de peticion respecto de
los articulos protegidos en los articulos 8 y 13—.

El seguimiento al Protocolo de San Salvador

Al 31 de diciembre de 2003, el Protocolo se encuentra en vigor
respecto de los siguientes Estados miembros de la O.E.A.: Argentina,
Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Meéxico, Panamé, Paraguay, Perti, Suriname y Uruguay.

El articulo 19, parrafo 1, dispone que: “1. Los Estados partes en
el presente Protocolo se comprometen a presentar, de conformidad
con lo dispuesto por este articulo y por las correspondientes normas
que al efecto deberd elaborar la Asamblea General de la
Organizacion de Estados Americanos, informes periddicos respecto
de las medidas progresivas que hayan adoptado para asegurar el
debido respeto de los derechos consagrados en el mismo Protocolo”.

Luego de depositar su instrumento de ratificacion del Protocolo
de San Salvador, la Argentina presentd un proyecto para que la
cuestion del seguimiento del Protocolo fuera considerada. Asi, en la
Asamblea General celebrada en Quito, la resoluciéon AG 2030
(XXXIV-004) sobre “Fortalecimiento de los sistemas de derechos
humanos en seguimiento del Plan de Accion de la Tercera Cumbre
de las Américas”, en su parrafo 4.g) dispone:

Encomendar al Consejo Permanente que a fin de complementar (...)
proponga las normas para la confeccion de los informes periddicos
de las medidas progresivas que hayan adoptado los Estados parte del
Protocolo Adicional a la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales “Protocolo de San Salvador”, conforme a lo previsto en
el articulo 19 de dicho instrumento juridico, en consulta con la
Comisidon Interamericana de Derechos Humanos y teniendo en
cuenta los aportes del Instituto Interamericano de Derechos
Humanos.

Con base en la decision del 6rgano plenario se ha presentado un
documento de trabajo que luego de varias consideraciones
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preliminares y de sefialar la inconducencia de reiterar en el ambito
regional informes con estructura similar a la que rige respecto del
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, propone un
enfoque distinto y para ello se vale del know how desarrollado por el
Instituto Interamericano de Derechos Humanos y que aqui
reproduzco parcialmente.

Seglin esto, parece necesario constatar que existe un ciimulo de
circunstancias que son comunes a los Estados partes y, en general, a
los deméas Estados miembros de la O.E.A. pero también que debe
tenerse en cuenta la serie de cuestiones que marca la diferencia entre
ellos.

Se trata de paises con democracias restablecidas en los Gltimos
15/20 afos, con instituciones cuyo funcionamiento plenamente
eficaz es todavia una meta, con sociedad civil activa, con herencia de
violaciones masivas de derechos humanos, con economias que
pelean por la estabilidad con equidad, con esquemas de servicios
sociales incompletos, entre otros rasgos.

Pero también se trata de paises con diferentes grados de
desarrollo humano donde la esperanza de vida al nacer va de 76,9 a
49,1, donde la poblacidn adulta alfabetizada va de 97,6 a 50,8, por
ejemplo.

Estas diferencias colocan a los Estados partes en el Protocolo de
San Salvador en distintas posiciones de partida; esto es, que la
progresividad en la garantia de los derechos debera medirse en
funcion de esa base. En este sentido, lo interesante seria poder saber
cudl es la plataforma minima en relacion con uno o mas de los
derechos protegidos en el Protocolo y como se avanza desde all{
hacia la realizacidon de los derechos econdmicos, sociales y
culturales. En una palabra, se trata de tener instrumentos que
permitan adoptar mejores decisiones y que, al final de cuentas,
propicien la adopcidon de medidas positivas por parte de los Estados.

Con base en esta Optica, podria pensarse que los informes
previstos en el articulo 19 del Protocolo de San Salvador podrian
responder a lo que se denomina “indicadores de progreso”, técnica
en la que el Instituto Interamericano de Derechos Humanos ha sido
pionero en el area y a cuyos fundamentos se hace remision.

Un enfoque de progreso pretende determinar en qué medida los
esfuerzos de la sociedad civil, del Estado y de la comunidad
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internacional estan consiguiendo el objetivo comiin de lograr el
imperio de la democracia y del estado de derecho. Este objetivo
comin debe ser entendido como un punto de equilibrio entre los
estandares recogidos en los instrumentos internacionales, las normas
adoptadas por los Estados y sus practicas politicas e institucionales,
y las aspiraciones de la gente expresadas por el movimiento civil a
favor de los derechos humanos y la democracia.

Para salvar las distancias entre el caracter general y abstracto de
las normas y la naturaleza particular y concreta de las practicas, y
compararlas con fines de medicion, nos hemos propuesto utilizar un
sistema de indicadores —o indicios mensurables— que permitan
establecer, con un grado razonable de objetividad, las distancias
entre la situacion en la realidad y el estandar o meta deseada. Para
averiguar si estas distancias se estan o no acortando, se aplica el
sistema a momentos distintos bajo condiciones equivalentes. El
resultado serd una medida del progreso que se esta logrando y una
evidencia de las tendencias que estan presentes en ese proceso

Este enfoque de progreso no reemplaza la vigilancia, denuncia y
defensa frente a las violaciones, ni pretende ocultar los rezagos en el
logro de las metas deseables. Su novedad reside en el potencial que
tiene para comprender las tematicas de los derechos humanos como
procesos y no Unicamente como situaciones; para identificar las
carencias y las oportunidades a modo de superarlas en el mediano y
largo plazo; y para establecer prioridades y estrategias de trabajo
compartidas y complementarias entre los diversos actores en el
escenario.

Ahora bien, el progreso en derechos humanos se puede medir a
partir de considerar que los instrumentos internacionales, adoptados
en el complejo equilibrio del orden global, expresan el desarrollo
progresivo de los estandares de la justicia y la democracia. Frente a
este parametro se pueden comparar, por una parte, la recepcion
constitucional, el desarrollo legal e institucional y las practicas de
gobierno de los Estados; y por otra parte, el nivel de satisfaccion de
las aspiraciones de la gente, convertidas en objetivos politicos y
expresadas en las plataformas de sus movimientos y organizaciones.

A modo de ejemplo —y, por qué no, como una propuesta— cabe
recordar que en los Gltimos afos, el Instituto Interamericano de
Derechos Humanos ha adoptado una estrategia de promocion activa
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de los derechos humanos basada en la focalizacion de sus esfuerzos
sobre tres campos tematicos: acceso a la justicia, participacion
politica y educacion en derechos humanos. La estrategia tiene en
cuenta tres perspectivas transversales: equidad de género,
reconocimiento de la diversidad étnica e interaccion sociedad civil-
Estado, mediante la coordinacion de acciones a nivel de pafs. La
implantacion de esta estrategia se apoya —entre otros elementos— en
la aplicacion de un sistema de indicadores de progreso en derechos
humanos en los campos tematicos antes indicados, y en la
exploracion de mecanismos de monitoreo permanente de los
mismos.

La construccidon del sistema estuvo sujeta a un proceso de
ampliacion y seleccion sucesiva de los campos, las variables y los
indicadores, en la bisqueda de un conjunto de elementos que den
cuenta, mediante indicios, de los cambios mas significativos en cada
tematica.

Un sistema de indicadores de progreso para los informes relativos
a los derechos econdmicos, sociales y culturales protegidos en el
Protocolo de San Salvador seria un aporte del continente a la
universalidad, interdependencia e indivisibilidad de los derechos
humanos. Fomentaria también la cooperacion horizontal y reuniria a
los Estados a intercambiar experiencias para mejorar la calidad del
goce y ejercicio de los derechos garantizados.

Su implementacion contarfa con la asistencia experta del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos en esta materia.

El 7 de junio de 2005, durante la trigésimo-quinta sesion de la
Asamblea General, celebrada en Fort Lauderdale, Estados Unidos, se
aprobd la resolucion AG/RES 2074(XXXV-O/05) intitulada
“Normas para la confeccion de los informes periddicos previstos en
el Protocolo de San Salvador”, que se transcriben:

1. Los Estados partes en el Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales, “Protocolo de San Salvador”, se
comprometen a presentar informes periddicos respecto de las
medidas progresivas que hayan adoptado para asegurar el debido
respeto de los derechos consagrados en el mismo protocolo.

2. El primer informe se presentara en el plazo de un aho a partir de
la vigencia de este documento para los Estados que sean Partes en el
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Protocolo a esa fecha y en el plazo de un afho desde la entrada en
vigor del Protocolo para los que lo ratifiquen o adhieran a él con
posterioridad. Los informes subsiguientes se presentaran cada tres
anos.

3. Los informes se presentarin al Secretario General de la
Organizacion de Estados Americanos, quién los transmitird al
Consejo Interamericano de Desarrollo Integral (CIDI), a fin de que
los examine.

4. El Secretario General enviard copia de esos informes a la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).
Asimismo, la CIDH podrd formular las observaciones y
recomendaciones que considere pertinentes sobre la situacion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales establecidos en el
Protocolo de San Salvador en todos o en algunos de los Estados
partes, las que podra incluir en el Informe Anual a la Asamblea
General o en un Informe Especial, seglin lo considere mas
apropiado.

5. La presentacion de los informes se regird por el principio de
progresividad y por un sistema de indicadores de progreso.

5.1. A los fines de este documento, por el principio de progresividad
se entender4 el criterio de avance paulatino en el establecimiento de
las condiciones necesarias para garantizar el ejercicio de un derecho
econdmico, social o cultural.

5.2. Un sistema de indicadores de progreso permite establecer, con
un grado razonable de objetividad, las distancias entre la situacion
en la realidad y el estindar o meta deseada. El progreso en derechos
econdmicos, sociales y culturales se puede medir a partir de
considerar que el Protocolo de San Salvador expresa un parametro
frente al cual se puede comparar, de una parte, la recepcion
constitucional, el desarrollo legal e institucional y las précticas de
gobierno de los Estados; y de otra parte, el nivel de satisfaccion de
las aspiraciones de los diversos sectores de la sociedad expresadas,
entre otras, a través de los partidos politicos y de las organizaciones
de la sociedad civil.

5.3. Los informes versaran sobre los distintos derechos protegidos
en el Protocolo de San Salvador, a saber:

a) derechos protegidos en los articulos 6 y 7, derecho al trabajo y
condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo y en el
articulo 9, derecho a la seguridad social.
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b) derechos protegidos en el articulo 8, derechos sindicales.
c¢) derechos protegidos en el articulo 10, derecho a la salud.

d) derechos protegidos en el articulo 11, derecho a un medioam-
biente sano.

e) derechos protegidos en el articulo 12, derecho a la alimentacion.

f) derechos protegidos en los articulos 13 y 14, derecho a la
educacion y derecho a los beneficios de la cultura.

6. En todos los casos, la informacion relacionada con cada uno de los
derechos protegidos debe considerar los siguientes enfoques:
equidad de género, grupos especiales de personas —nihos, adultos
mayores, personas con discapacidades—, diversidad étnica y cultural
—en particular pueblos indigenas y afrodescendientes—, y la
incidencia de la sociedad civil en la formulaciéon de avances
legislativos y politicas pablicas.

7. La Comision Interamericana de Derechos Humanos propondra,
teniendo en cuenta los aportes del Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, los indicadores de progreso a ser empleados
para cada agrupamiento de derechos protegidos sobre los que deba
presentarse informe.

8. Cada Estado Parte podra elaborar su informe de progreso en
consulta con las organizaciones de la sociedad civil nacional.

9. Los informes presentados por los Estados Parte del Protocolo
seran analizados por un Grupo de Trabajo, que funcionara dentro de
la orbita del CIDI. Este Grupo emitird las recomendaciones de
caracter general que al respecto se estimen pertinentes. El Grupo de
Trabajo elaborara su propio reglamento y la Secretaria General le
prestara asistencia para el buen desempeno de sus labores.

10. Dentro de los sesenta dias de la recepcion de cada uno de los
informes, se iniciara el proceso de analisis de los mismos con la
participacion de la opinidon de todos los 6rganos u organismos del
Sistema Interamericano a que hace referencia el articulo 19 del
Protocolo de San Salvador. Los informes escritos del CIDI, de la
CIDH y restantes 0rganos y organismos seran remitidos al Grupo de
Trabajo encargado de analizar los informes con la suficiente
antelacion a efectos de que los considere en su tarea. Asimismo, los
miembros del Grupo de Trabajo podran tener en cuenta toda otra
informacion que consideren pertinente respecto de los indicadores
empleados.
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11. En su evaluacion, el Grupo de Trabajo tendra en cuenta que las
medidas regresivas, en principio, son incompatibles con la vigencia
plena del Protocolo y que la progresividad como caracteristica de las
obligaciones asumidas por el Estado Parte requiere una actitud
positiva de avanzar hacia el fin propuesto y no una mera inaccion.

12. El Grupo de Trabajo presentara sus conclusiones preliminares a
cada Estado Parte, referidas al informe nacional presentado
oportunamente. Cada Estado Parte podra efectuar comentarios
adicionales a dichas conclusiones preliminares dentro del término de
60 dias corridos desde recibidas, para analisis por parte del Grupo de
Trabajo.

13. El Grupo de Trabajo adoptard por consenso las conclusiones
finales respecto de los informes objeto de anélisis. Ellas se
notificaran al Estado Parte a través de una comunicacion escrita y en
una reunidon con el Representante Permanente acreditado ante la
Organizacion de Estados Americanos.

Anualmente, el Grupo de Trabajo elevar4 un informe al CIDI, para
su presentacion a la Asamblea General de la Organizacion.

A modo de conclusion

Una prictica institucional sostenida, un apreciable niimero de
tratados internacionales y de resoluciones de organismos interna-
cionales asi como la constatacion de la realidad circundante
conducen a sostener que la nocion de derechos humanos no puede
sino comprender derechos econdmicos, sociales y culturales ya que
ellos contribuyen sustancialmente al desarrollo de las capacidades de
la personalidad humana y construyen la dignidad.

Existen obligaciones positivas para los Estados en materia de
DESC cuya exigibilidad es inmediata sin perjuicio de respetar la
progresividad del logro del pleno ejercicio de cada uno de los
derechos protegidos.

Asimismo, con o sin recursos, las politicas ptblicas deben
contemplar las formas de asegurar un minimo de DESC, un ntcleo
duro que debe garantizarse en tiempos de crisis y a todas las personas
bajo la jurisdiccion del Estado. Otros actores sociales deben
coadyuvar con el Estado en la implementacion de estas politicas.

El Estado somos nosotros, desde la posicion de autoridad estatal,
desde aquélla de representante de la sociedad civil organizada, como
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educador, como ciudadano comiin, todos tenemos la obligacion de
encauzar la accion hacia el logro de nuestros DESC. Asf la dignidad
es mas plena y la democracia tiene mas sentido.



Jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en materia de
derechos economicos, sociales y culturales

Manuel E. Ventura Robles™

Introduccion:
Los derechos economicos, sociales y culturales

Ha sido para mi de gran interés preparar esta charla para el XXII
Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos sobre la Juris -
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, porque me
ha permitido revisar el proceso histoérico de exclusion, primero, y de
inclusidon, posteriormente, de los citados derechos en los
instrumentos de proteccion del sistema interamericano de derechos
humanos, como consecuencia de una concepcion de los mismos que
ha limitado, hasta el momento, su desarrollo y proteccidon
jurisdiccional por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Para abordar este tema es necesario hacer mencion de algunos de
los antecedentes historicos que llevaron, después de muchas
décadas, al reconocimiento internacional de estos derechos. Al
respecto, cabe recordar que los derechos econdmicos, sociales y
culturales recibieron un reconocimiento posterior a la Declaracion de
los Derechos del Hombre y el Ciudadano, emitida en 1798, la cual se
referfa claramente a lo que hoy en dia llamamos derechos civiles y
politicos. En junio de 1793 se emite la Declaracion de Derechos
Jacobina, en la que hay indicios de los derechos econdmicos,

*  Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El autor desea expresar su sincero agradecimiento al Lic. Arturo Monge
Corrales y a la estudiante de Derecho Irene Atmetlla Kopper, funcionarios de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, por su valiosa colaboracion en la
investigacion realizada para producir este trabajo.
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sociales y culturales al enunciarse que, el propdsito de la sociedades
es la felicidad general, segin la cual eran una obligacion sagrada: el
trabajo, la ayuda econdmica a los mas pobres, el derecho a la pension
de los soldados y familiares de fallecidos, entre otros.

En el desarrollo historico de las constituciones politicas notamos
como los derechos civiles y politicos se vieron reconocidos en casi
todas ellas durante el siglo XIX y no fue, sino posteriormente, que se
manifiestan en esos textos los derechos econdmicos, sociales y
culturales. Estos aparecieron, luego de la revolucidon mexicana, en la
Constitucion de 1917 de la revolucion socialista rusa y del
movimiento constitucional posterior a la primera Guerra Mundial.

Mas adelante, la Asamblea General de las Naciones Unidas
aprobd en 1966 los Pactos Internacionales de Derechos Humanos, a
saber: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. En
este sentido, consideramos que si bien con el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales se da un reco-
nocimiento internacional por parte de las Naciones Unidas de estos
derechos, la elaboracion de dos instrumentos que tratasen
separadamente las dos categorias consagro una division artificial
entre los derechos civiles y politicos y los derechos econdomicos,
sociales y culturales.

En contraposicion con los derechos civiles y politicos, los
derechos econdmicos, sociales y culturales tienen la caracteristica de
que generalmente su cumplimiento conlleva el deber esencial del
Estado de proporcionar los mecanismos necesarios para satisfacer
las necesidades de caracter social, econdomico y cultural de los
ciudadanos, mientras que, en los primeros, el Estado est4 obligado a
abstenerse de violarlos, mediante cualquier tipo de accion u omision.

La obligacion del Estado respecto de los derechos civiles y
politicos es, en lo esencial y estricto, la de no violarlos, no
lesionarlos mediante accidon u omisidn, en su caso, por parte de un
organo o agente gubernamental o administrativo. Todo ello sin
perjuicio del deber genérico de establecer y garantizar la de
existencia y ejercicio de estos derechos. El titular de estos derechos
es el ser humano, en el caso de los derechos civiles y, en general,
aunque no siempre ni necesariamente, el ciudadano en el caso de los
politicos, considerando al hombre y al ciudadano, no como
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abstracciones autonomas aisladas, sino como entidades que actian

necesariamente en el complejo de la vida socio—poh’tical.

En cambio, con respecto a los derechos econdmicos, sociales y
culturales, el Estado tiene esencial, aunque no exclusivamente, una
obligacion por hacer: la obligacion de brindar los medios materiales
para que los servicios de asistencia econdmica, social, sanitaria,
cultural, etc., provean los medios y elementos necesarios para
satisfacerlos. La obligacion del Estado radica en el deber de dedicar,
dentro de sus posibilidades econdmicas y financieras, los recursos
necesarios para la satisfaccion de estos derechos econdmicos,
sociales y culturales.

Recordemos que estos derechos responden a los valores de
igualdad y solidaridad en donde asume gran importancia el principio
de no discriminacion. En relacion con esto Norberto Bobbio sehala
que “la razdn de ser de los derechos sociales como la educacion, el
derecho al trabajo y el derecho a la salud, es una razon igualitaria.
Los tres tienden a hacer menos grande la desigualdad entre quienes
tienen y quienes no tienen, o a poner un niimero de individuos
siempre mayor en condiciones de ser menos desiguales respecto a
individuos mas afortunados por nacimiento o condicién social”2.

Remontandonos a los origenes de cada derecho hemos sefialado
que los derechos civiles y politicos nacen como producto de las tesis
liberales clasicas, en las que resalta la posibilidad de proteger la
libertad e intimidad del individuo frente al ejercicio arbitrario del
poder por parte del Estado. Por su parte, los derechos econdomicos,
sociales y culturales nacen como una expresa influencia socialista,
seglin la cual, el poder estatal debe ser utilizado en forma dinamica
para la satisfaccion de necesidades econdmicas, sociales y culturales
basicas de los hombres y las mujeres. Los derechos econdmicos,
sociales y culturales se ejercen generalmente exigiendo prestaciones
positivas del Estado, dentro del limite de sus posibilidades y
recursos, para crear las condiciones que lleven a su cumplimiento
efectivo.

Gros Espiell, Héctor, Derechos Humanos. Instituto Peruano de Derechos
Humanos, Cultural Cuzco, Pert, Primera Edicion, 1991, pag. 51.

Bobbio, Norberto, Derecha e Izquierda, Santillana, S.A. Taurus, Cuarta Edicion,
Espaha, 1995, pag. 151.
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En consecuencia, debemos entender al Estado como promotor,
protector y guia del cumplimiento de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, sin que ello implique que sea el encargado
directo de proveer y suministrar todas las decisiones y recursos para
el cumplimiento de estos derechos. Para la realizacion plena de los
derechos econdmicos, sociales y culturales es necesaria la
interaccion de todos los actores de la sociedad, es decir: el Estado, el
Gobierno, la comunidad internacional, la sociedad civil, etc.

Para la consideracion de los derechos econdmicos, sociales y
culturales es muy importante el concepto de “nivel de vida”, el cual
es el comlin denominador de estos derechos, ya que es precisamente
al medir el nivel de vida de los habitantes de un pais que se obtiene
como resultado el nivel de desarrollo o subdesarrollo, en su defecto,
de éste. Tradicionalmente, los indicadores socioecondmicos para
evaluar el nivel de vida son: salud, alimentacion, educacidn,
condiciones de trabajo, situacidon ocupacional, vivienda, descanso,
esparcimiento y seguridad social, entre otros3, los cuales a su vez se
constituyen en derechos econdmicos, sociales y culturales.

Historicamente, América Latina se ha caracterizado por poseer
una economia menos desarrollada de la que tienen las naciones mas
industrializadas, como lo son las de Europa y propiamente en el
continente americano, los Estados Unidos y el Canada. Es asi como,
por ejemplo, los paises desarrollados de Europa se vincularon
obligatoriamente en el respeto de este tipo de derechos mediante la
Carta Social Europea (adoptada en Turin el 18 de octubre de 1961 y
que entrd en vigencia el 26 de febrero de 1965); en cambio, en el
sistema interamericano, no fue sino hasta finales de 1999 que entrd
el vigor el Protocolo de San Salvador.

La Convencidon Americana de Derechos Humanos (firmada el 22
de noviembre de 1969 en San José, Costa Rica, y que entr6 en
vigencia el 18 de julio de 1978), contiene Ginicamente preceptos de
caricter general, en relacion con los derechos econdmicos, sociales
y culturales, sehalados solamente en su Articulo 26 (Desarrollo
Progresivo).

Si bien a los derechos econdmicos, sociales y culturales se les
reconoce la calidad de derechos del hombre, los mismos en la

3 United Nations, International definition and measurement of levels of living. An
Interim Guide. N’E/CN. 3/270/Rev. 1 New York 1961, pags. 2 y siguientes.
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préctica no estan concebidos como tales, a diferencia de los derechos
civiles y politicos, los cuales aparte de ser reconocidos uni-
versalmente se encuentran dotados de un estatuto juridico que los
garantiza. Cabe anotar la diferencia entre los conceptos
“reconocimiento” y “garantia” de los derechos, ya que el primero no
implica la circunstancia de completa realizacion en la realidad, lo
que sucede con los derechos econdmicos, sociales y culturales, los

cuales no se encuentran debidamente garantizados.

En el presente trabajo, después de esta breve introduccion,
analizaremos los antecedentes del tema en cuestion en el sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos, destacando
lo pertinente de los tres proyectos de Convencion Americana, que
inclufan la numeracion y mecanismos de proteccion y control de los
derechos econdmicos, sociales y culturales.

Antecedentes en el sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos

El primer indicio de una clara voluntad estatal hacia la proteccion
internacional de los derechos humanos en el sistema interamericano
se dio en la Conferencia Interamericana sobre Problemas de la
Guerra y de la Paz, celebrada en la Ciudad de México en el aho 1945.

Por medio de su Resolucion XL se encomend6 al Comité Juridico
Interamericano redactar un “anteproyecto de Declaracion de los
Derechos y Deberes Internacionales del Hombre” para ser
considerado por el Consejo Interamericano de Jurisconsultos (de
ahora en adelante “el Consejo” o el “Consejo Interamericano”). La
Conferencia Internacional de Jurisconsultos nunca se llevd a cabo y,
por ende, este proyecto, ya preparado por el Comité Juridico, fue
sometido a la Novena Conferencia Internacional Americana
celebrada en Bogota en 1948, en la cual, mediante Resolucion XXX
fue aprobada la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre.

La Conferencia de Bogota adoptd ademas la Carta Internacional
Americana de Garantias Sociales, la cual constituye, segiin el autor
Héctor Gros Espiell, un complemento conceptual y un per-
feccionamiento normativo de la Declaracion Americana de Derechos
y Deberes del Hombre en lo que respecta a los derechos sociales?.
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Esta Conferencia dispuso ademds, mediante su Resolucion XXI, que
el Comité Juridico se dedicara a la elaboracion de un Estatuto para la
creacion de una Corte Interamericana para Proteger los Derechos
Humanos.

En su respuesta, el Comité dio a entender la necesidad de elaborar
previamente un proyecto de Convencion de Derechos Humanos,
expresando que: “la falta de derecho positivo sobre la materia
constituye un grave obstaculo en la elaboracion del Estatuto™.

Fue en 1953, en la Segunda Reunidn del Consejo Interamericano
de Jurisconsultos6, en Buenos Aires, Argentina, cuando se aprobd
dicha propuesta de elaborar una convencion, es decir, de plasmar el
derecho positivo sustantivo de los derechos humanos en un
instrumento internacional, de acatamiento obligatorio para los
Estados que lo firmaran y ratificaran.

Fue hasta 1959 en Santiago de Chile, cuando la Quinta Reunion
de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, mediante su
Resolucion VIII, le encomendd especificamente al Consejo, la
elaboracion de uno o varios proyectos de convencion sobre la
creacion de una Corte Interamericana de Proteccion de los Derechos
Humanos y de otros 6rganos necesarios para la eficaz tutela y
observancia de los mismos.

Asimismo, en la Cuarta Reunidon del Consejo, también en 1959,
mediante su Resolucion XX de 8 de septiembre de ese afo, se aprobd
un proyecto de Convencion sobre Derechos Humanos que
comprendia tanto la parte necesariamente sustantiva, como otra

4 Gros Espiell, Héctor, Los Derechos Economicos, Sociales y Culturales en el
Sistema Interamericano, Asociacion Libro Libre, San José, Costa Rica, 1986,
pag. 60-61.

Organizacion de los Estados Americanos, Anuario Interamericano de Derechos
Humanos, 1968, pag. 64.

El Consejo Interamericano de Jurisconsultos, el cual fue creado por la Carta de
la Organizacion de los Estados Americanos, adoptada en la IX Conferencia
Internacional Americana, celebrada en la ciudad de Bogota, Colombia el 30 de
abril de 1948, tenfa como finalidad servir de cuerpo consultivo en asuntos
juridicos; promover el desarrollo y la codificacion del derecho internacional
publico y del derecho internacional privado, y estudiar la posibilidad de
uniformar las legislaciones de los diferentes pafses. En el “Protocolo de Buenos
Aires” de Reformas a la Carta de la OEA, adoptado en la Tercera Conferencia
Interamericana Extraordinaria, el cual entr6 en vigor en febrero de 1970, se
elimina el Consejo Interamericano de Jurisconsultos, delegando sus funciones
en el Comité Juridico Interamericano.



2004] Revista IIDH 93

innovadora parte institucional y procesal, incluyéndose la creacion y
funcionamiento de una Corte y una Comision Interamericanas de
Derechos Humanos.

Proyectos de Convencion Americana sobre Derechos
Humanos

A continuacion se presenta una breve descripcion de los distintos
proyectos de Convencion Americana que formaron parte del proceso
de elaboracion de la misma, asi como el distinto tratamiento que
éstos daban a los derechos econdmicos, sociales y culturales y sus
posibles mecanismos de proteccion. Por Gltimo, veremos algunas de
las razones que llevaron a la aprobacidon final del proyecto
presentado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante “La Comisidén” o la “Comision Interamericana”), el cual
finalmente llegd a adoptarse como la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante “la Convencién” o la “Convencién
Americana”).

A. Proyecto del Consejo Interamericano de
Jurisconsultos’

El proyecto de Convencidon preparado por el Consejo
Interamericano de Jurisconsultos comprendia 88 articulos
distribuidos en seis partes. Seguidamente, se menciona inicamente
la parte del contenido de este proyecto relacionado con la teméatica
de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

Primera Parte:

Capitulo I (Articulos 2 al 19): enumera y define los derechos
civiles y politicos.

Capitulo II Derechos Econdomicos, Sociales y Culturales
(Articulos 20 al 33): en donde se hacia mencion de los siguientes
derechos:

Organizacion de los Estados Americanos. Anuario Interamericano de Derechos
Humanos. 1968, pags. 244-274.
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Derecho al trabajo;

Derecho de los pueblos a la libre determinacion;
Derecho de fundar organizaciones o sindicatos;

Derecho a la seguridad social;

Derecho a la constitucion y a la proteccion de la familia;
Derecho a la educacion;

Derecho a la propiedad privada;

Derecho a tomar parte libremente en la vida cultural.

Tercera Parte:

Capitulo II Proteccion de los Derechos Economicos, Sociales
y Culturales (Articulos 58 al 64): en donde se hace mencion a
los mecanismos de proteccion de estos derechos para garantizar
su observancia y el legitimo empleo de medidas como las citadas
a continuacion:

Informaciones o informes;

Solicitud de informaciones;

Observaciones y recomendaciones;
Estudios e investigaciones, incluso in loco;
Suministro de asistencia técnica;
Reuniones, inclusive de caracter regional;

Acuerdos y convenciones para la cooperacion en los campos
econdmico, social y cultural; y

Publicidad de las medidas adoptadas.

En principio, este proyecto debi6 de ser considerado por la
Undécima Conferencia Interamericana (1961), pero debido a que
ésta se posterg0, correspondio entonces a la Segunda Conferencia
Interamericana Extraordinaria, celebrada en Rio de Janeiro en 1965,
el examen de este proyecto. Cabe recordar que en dicha Conferencia,
el Gobierno del Brasil presentd un proyecto de resolucion para que
el proyecto del Consejo Interamericano de Jurisconsultos,
conjuntamente con el proyecto de convencidon presentado por el
Gobierno de Chile, el proyecto de convencion presentado por el
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Gobierno del Uruguay y las actas de los debates de esta segunda
Conferencia sobre la materia, fueran remitidos al Consejo de la
Organizacion de los Estados Americanos (en adelante la “OEA” o la
“Organizacion”), para que éste, oyendo a la Comision Inte-
ramericana y a los otros oOrganos y entidades que estimara
conveniente, introdujera en el proyecto del Consejo Interamericano
de Jurisconsultos las enmiendas que juzgara necesarias para
actualizarlo y completarlo.

Dicha Segunda Conferencia Extraordinaria hizo mencidn en su
Resolucion XXIV, al hecho de que el proyecto de Convencion del
Consejo se basd en la Convencion Europea sobre Derechos
Humanos (Roma, 1950) y en los proyectos de pactos preparados por
la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en 1952-
1953, que hasta 1959 solo habian sido examinados parcialmente.

Para dar cumplimiento al mandato antes mencionado, el Consejo
de la OEA, en la sesion celebrada el 18 de mayo de 1966, resolvid
remitir a la Comision Interamericana de Derechos Humanos el
proyecto de Convencidon del Consejo Interamericano de
Jurisconsultos, asi como los proyectos de Chile y Uruguay,
solicitandole que le comunicara su opinion y las recomendaciones
que estimase pertinentes, para que luego éste, ya revisado por el
Consejo de la OEA, fuese sometido a los Gobiernos para mas
observaciones y enmiendas, dado el caso, y por @ltimo se convocara
una Conferencia Especializada Interamericana en Derechos
Humanos, para que considerara todos los proyectos, observaciones y
enmiendas antes mencionados, para que esta Conferencia procediera
a la aprobacion y firma de una Convencion de Derechos Humanos.

B. Proyecto de la Republica de Chile3

A continuacidén, se menciona igualmente, solo la parte del
contenido del proyecto presentado por el Estado chileno, que se
encuentra relacionada con la tematica de los derechos econdémicos,
sociales y culturales.

8 Organizacion de los Estados Americanos. Anuario Interamericano de Derechos
Humanos. 1968, pags. 275-297.
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Segunda Parte:

Capitulo I (Articulos 4 al 22): enumera y define los derechos
civiles y politicos.

Capitulo II Derechos Econdomicos, Sociales y Culturales
(Articulos 23 al 35): enumera y define estos derechos:

Derecho al trabajo;

Derecho de los pueblos a la libre determinacion;
Derecho de sindicalizacion;

Derecho a la salud y a la seguridad social;

Derecho a la constitucion y a la proteccion de la familia;
Derecho a la educacion;

Derecho a la propiedad privada; y

Derecho a tomar parte libremente en la vida cultural.

Ademas aparte de los derechos enumerados ya en el Proyecto de
Convencidn del Consejo, citados de nuevo anteriormente, Chile
agreg0 otros que se citan a continuacion:

Derecho de los trabajadores a participar en la propiedad, la
direccion y las utilidades de las empresas donde trabajan
(Articulo 30);

Derecho de toda persona a un nivel de vida digno y la
proteccidn contra el hambre (Articulo 33);

Derecho a la salud fisica y mental (Articulo 34);

Derechos reconocidos al trabajador migrante en materia de
contratos, remuneraciones, sindicalizacion, libertad de
movimiento, hospedaje, defensa judicial, transferencia de sus
ganancias y seguridad social (Articulos 29, inciso 4, y 38).



2004] Revista IIDH 97

Tercera Parte:
Capitulo I Del Procedimiento:

“[...] 2. El procedimiento conciliatorio y el procedimiento judicial
se aplicardn cuando se considere que un Estado Parte ha vulnerado
cualquiera de los derechos mencionados/...], [los cuales se
encuentran sefialados] en el articulo 29, en el articulo 31, en el
articulo 35, incisos 1y 4, y en el articulo 3 779.

En la Memoria Justificativa del Gobierno de Chile, en lo que
respecta a explicar su afan de proponer un nuevo proyecto distinto al
del Consejo Interamericano de Jurisconsultos, considera que dicho
proyecto se encontraba atrasado, ya que como anteriormente se
estipuld, aunque el Consejo se habia basado en la Convencion de
Roma de 1950 y en los proyectos de los Pactos de la Comision de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas de 1952-1953, a criterio
de Chile, otros pasos importantes se habfan dado en un periodo de
tiempo que no habian sido tomados en cuenta por el Consejo y por
ende consideraba que dichos avances debian de ser incorporados en
la Convencion que se aprobara.

Asi, segiin Chile, su nuevo proyecto acogia todos los avances,
tomando en cuenta igualmente la Convencion de Roma y todos sus
Protocolos complementarios, pero ademas la Carta Social de Europa
y la practica de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Por ejemplo, el derecho al trabajo no se trat6 Ginicamente en si
mismo, sino que ademas se trat6 el tema de las condiciones justas de
trabajo, de la remuneracion adecuada y de la seguridad e higiene
propiamente en el lugar de trabajo. En el caso del derecho a la
seguridad social, éste fue considerado con mayor amplitud
determinandose un nivel minimo del sistema de seguridad social y la
necesidad de su progresivo mejoramiento (Articulo 29). En el
derecho a la sindicalizacion se incluyd ademas, el derecho de formar
confederaciones nacionales o internacionales, y los derechos de
negociacion y de huelga (Articulo 31). Igualmente, el derecho de la
familia a la proteccion del Estado y el derecho a la educacion
(Articulos 32 y 35), fueron también desarrollados ampliamente.

9 La negrita no es del original, es con el fin de indicar cuales son los derechos
econdmicos, sociales y culturales.
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Otra diferencia clave, es el hecho de que en el Proyecto del
Consejo, el procedimiento amistoso ante la Comision y el
procedimiento ante la Corte, se aplicaban inicamente amparando los
derechos civiles y politicos, dejando los derechos econdmicos,
sociales y culturales bajo el resguardo de un procedimiento menor.
Por el contrario, Chile hizo extensiva a algunos derechos
econdmicos, sociales y culturales (especificamente en el caso del
derecho de propiedad, el derecho a la seguridad social, el derecho a
la sindicalizacion y de algunos derechos educacionales), la
aplicacion del procedimiento conciliatorio y el judicial, obteniendo
éstos un tratamiento igualitario en relacion con los derechos civiles
y politicos.

Ademas, se encuentra latente la circunstancia de que algunos
Estados de menor desarrollo no podrian asumir las mismas
obligaciones que los Estados mas desarrollados, por lo tanto, el
Proyecto de Chile toma en cuenta esta probable situacion y en su
Articulo 86, inciso 2 dispone lo siguiente: “2. Respecto de las
disposiciones contenidas en la parte II, capitulo II, de la presente
convencion, los Estados podran formular reservas sin necesidad de
expresar causa, con la limitacion de que ellas no podran exceder de
cinco articulos de dicho capitulo”.

C. Proyecto de la Repiblica Oriental del Uruguay!0

Al igual que el Proyecto de Convencion preparado por el
Gobierno de Chile, el Proyecto preparado por el Estado uruguayo
(Anexo III) fue estudiado en la Segunda Conferencia Interamericana
Extraordinaria de Rio de Janeiro en 1965. Seguidamente, se
menciona, al igual que con los anteriores Proyectos inicamente la
parte del contenido del Proyecto que nos compete en la materia del
presente trabajo.

Primera Parte:

Capitulo I (Articulos 2 al 22): enumera y define los derechos
civiles y politicos.

10 Organizacion de los Estados Americanos. Anuario Interamericano de Derechos
Humanos. 1968, pags. 298-317.
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Capitulo II Articulado Sustitutivo sobre Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales (Articulos 23 al 38): enumera y
define estos derechos:

Derecho a una alimentacion, vestido, vivienda y nivel de vida
adecuados;

Derecho al trabajo;

Derecho de los pueblos a la libre determinacion;
Derecho de sindicalizacion;

Derecho a la salud y a la seguridad social;

Derecho a la constitucion y a la proteccion de la familia y de
la maternidad;

Derecho a la educacion;
Derecho a la propiedad, individual y colectivamente; y

Derecho a tomar parte libremente en la vida cultural y gozar
los beneficios del progreso cientifico.

Tercera Parte:

Capitulo II Proteccion de los Derechos Economicos, Sociales
y Culturales (Articulos 63 al 69): en donde se hace mencion a
los mecanismos de proteccion de estos derechos para garantizar
su observancia y el legitimo empleo de medidas como las citadas
a continuacion:

Informaciones o informes;

Solicitud de informaciones;

Observaciones y recomendaciones;
Estudios e investigaciones, incluso in loco;
Suministro de asistencia técnica;
Reuniones, inclusive de caracter regional;

Acuerdos y convenciones para la cooperacion en los campos
econdmico, social y cultural; y

Publicidad de las medidas adoptadas.
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Sobre los proyectos anteriormente sefialados se puede deducir
que los tres se preocuparon por la garantia y aplicacion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, destacandose el proyecto
presentado por el Gobierno chileno, el cual amplia y a su vez
actualiza las definiciones contenidas en el Proyecto del Consejo
Interamericano de Jurisconsultos, aparte de hacer justiciables ciertos
derechos econdmicos y sociales tanto por la via conciliatoria como
por la via jurisdiccional.

Sin embargo, no cabe duda que el Proyecto “base” de
Convencion fue el emitido por dicho Consejo, de hecho el Proyecto
del Gobierno de Uruguay como se puede notar no dista mucho del
mismo y el presentado por el Estado chileno se encuentra basado en
él.

D. Dictamen de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos relativo al Proyecto de
Convencion sobre Derechos Humanos aprobado
por el Consejo Interamericano de Jurisconsultos!!

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, al estudiar el
capitulo relacionado con los derechos econdmicos, sociales y
culturales de los tres proyectos anteriormente mencionados, tuvo
serias dudas respecto de la inclusion de tales derechos en una
Convencidn ya que considero, basandose en la experiencia tanto del
Consejo de Europa como de la Organizacion de las Naciones Unidas,
que estos derechos, por su naturaleza, debian ser objeto de un
régimen especial de proteccion internacional.

La Comision tomo en cuenta, entonces, los siguientes hechos que
acontecieron después de la Cuarta Reunion del Consejo
Interamericano de Jurisconsultos (1959), a la hora de considerar los
derechos en cuestion:

a) la modificacion de 1961 del Estatuto del CIES (Consejo
Interamericano Econdmico y Social), 6rgano integrado en la
actualidad por Comisiones Especiales de Educacion de Salud y
de Asuntos Laborales;

1 Organizacion de los Estados Americanos. Anuario Interamericano de Derechos

Humanos, 1968. “Dictamen de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos relativo al Proyecto de Convencidén sobre Derechos Humanos
aprobado por el Consejo Interamericano de Jurisconsultos”, pags. 334-355.
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b) la creacion del CIAP (Comité Interamericano de la Alianza para
el Progreso), en 1964, con facultades para promover el bienestar
econdmico y social de los Estados Americanos mediante la
cooperacion efectiva entre ellos;

c) las resoluciones de la Segunda Conferencia Interamericana
Extraordinaria de 1965, sobre las reformas a la Carta de la OEA
y sobre el “Acta Econdmico-Social de Rio de Janeiro”;

d) las propuestas tendientes a incorporar en la Carta de la OEA una
declaracion de derechos econdmicos y sociales, cuya proteccion
competerfa al CIES (Anteproyecto de Normas Econdomicas y
Sociales, aprobado en Washington D.C., el 18 de junio de 1966).

La Comision, refiriéndose en su dictamen a los derechos
econdmicos, sociales y culturales dice: “(...) no es necesario
reproducir en la Convencidon Interamericana las definiciones
contenidas en el respectivo Pacto de las Naciones Unidas puesto que
fueron sustancialmente incorporadas en el Protocolo de Reformas a
la Carta de la OEA (...)".

Ademas, la Comisidon consideraba como perfectamente posible la
coexistencia de los Pactos de las Naciones Unidas con la
Convenciodn Interamericana de Derechos Humanos: uno de Derechos
Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo y otro de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, cuya supervision se encuentra a
cargo del Consejo Econdmico y Social (ECOSOC) a través del
sistema de informes.

La Comision si consideraba que los derechos econdmicos,
sociales y culturales eran de suma importancia y por ello, una
Convencidon Americana debia contener disposiciones en las cuales
los Estados partes reconocieran la necesidad de adoptar
progresivamente, en sus legislaciones internas, las garantias que
permitieran la plena vigencia de estos derechos. Lo cual, cabe
destacar, fue lo que termind plasmado en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos finalmente aprobada, en su Capitulo III
titulado Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en su inico
Articulo 26 que dice asf:

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

Sobre esta materia, el reconocido jurista Héctor Gros Espiell
apunta como lamentable el hecho de que se abandonara la via
seguida, tanto por el Consejo Interamericano de Jurisconsultos como
por los Gobiernos de Chile y Uruguay, no tomando en cuenta los
aspectos sumamente positivos que éstos tenian respecto de estos
derechos. Segiin este autor, fue sobre la base de que el Protocolo de
Buenos Aires habfa incorporado nuevas normas econdmicas,
sociales y culturales, cuando se decidio erradicar la enumeracion de
estos derechos del Proyecto de Convencion y por ende no establecer

del todo ningiin sistema de control en ese sentido!2.

Para fundamentar alin mas este argumento encontramos en el
Estudio Comparativo entre los Pactos de las Naciones Unidas sobre
Derechos Civiles, Politicos, Economicos, Sociales y Culturales y los
Proyectos de Convencion Interamericana sobre Derechos
Humanos!3 donde el Relator, Dr. Carlos A. Dunshee de Abranches,
hace alusion al hecho de que con la aprobacion de los Pactos de las
Naciones Unidas por la Asamblea General el 26 de diciembre de
1966 y el Protocolo de Reformas a la Carta de la OEA concluido el
27 de febrero de 1967, se incorporaron nuevas normas, como las
apuntadas por Gros Espiell, que segiin el Relator “contemplan y
algunas veces superan los mismos derechos definidos en el Pacto y
en el Proyecto”, en virtud de lo cual, el Relator consider6 como
innecesario reproducir dichos derechos en la Convencion. Para
ejemplificar lo anterior, se cita a continuacidon el punto 83 del
Estudio Comparativo en cuestion:

12 Gros Espiell, Héctor. Los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el
Sistema Interamericano. Asociacion Libro Libre, San José, Costa Rica, 1986,
pag. 114.

13 Organizacion de los Estados Americanos. Anuario Interamericano de Derechos
Humanos. 1968. “Estudio Comparativo entre los Pactos de las Naciones Unidas
sobre Derechos Civiles, Politicos, Economicos, Sociales y Culturales y los
Proyectos de Convencidon Americana sobre Derechos Humanos”, pags. 168-213.



2004] Revista IDH 103

“(...) 83. Por consiguiente, no serd necesario reproducir en la
Convencidon Interamericana los derechos econdmicos, sociales y
culturales previstos, sea en el respectivo Pacto de las Naciones
Unidas, sea en el Proyecto, porque ya estan contemplados en el
Protocolo de reformas, que sera ratificado e incorporado a la Carta
de la OEA antes de cualquier otra convencidn. En consecuencia, la
mejor forma de evitar conflictos sera no incluir en la futura
convencion definiciones de dichos derechos |[.. .]”14.

Al respecto, Gros Espiell apunta el hecho de que el error consistid
precisamente en no comprender que las normas econdmicas, sociales
y culturales contenidas en el Protocolo de Buenos Aires, si bien
enumeraban estos derechos, no tenfan como objetivo aclarar y
garantizar derechos humanos, sino meramente fijar pautas de
conducta de los Estados en estas materias. El autor ademas sefala,
como lo mas grave, el hecho de que aunque el Relator Dunshee de
Abranches precisd que la reproduccion de estos derechos era
prescindible, éste si precisd la necesidad de establecer un sistema
eficaz de control al respecto, sefialamiento el cual fue desatendido:

(...) Bastara solo arreglar la promocion y el control de los derechos
consagrados en los articulos 31 (sobre normas econdémicas como
distribucion equitativa del ingreso nacional, salarios justos y
nutricion adecuada), 43 (sobre normas sociales como el derecho al
bienestar material y desarrollo espiritual, derecho al trabajo y a la
sindicalizacidn), 47 (normas sobre educacidn como la primaria
obligatoria cuando impartida por el Estado, media extensible a la
mayor parte posible de la poblacion y superior abierta a todos) y 48
(normas sobre ciencia y cultura como el derecho al goce de los
bienes de la cultura a la totalidad de la poblacion) del Protocolo, por
intermedio de los 6rganos del sistema Interamericano en forma

coordinada por las Naciones Unidas!9.

Ademas, se debe tomar en cuenta, como lo apunta el jurista
Edmundo Vargas Carrefio, que una de las materias con la que se tiene
mayor dificultad al tratarla es precisamente la de los derechos

14 14 negrita no es del original.

15 Organizacion de los Estados Americanos. Anuario Interamericano de Derechos
Humanos. 1968. “Estudio Comparativo entre los Pactos de las Naciones Unidas
sobre Derechos Civiles, Politicos, Economicos, Sociales y Culturales y los
Proyectos de Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, pag. 204.
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econdmicos, sociales y culturales, ya que por un lado hay que
diferenciar su naturaleza juridica de la de los derechos civiles y
politicos, basandose en el hecho de que el pleno goce de éstos
depende de las condiciones internas y externas de los Estados, tales
como la posesion de los recursos naturales y su ubicacion geografica.
Este autor apunta, como estos controversiales temas fueron tratados
en la Conferencia Especializada Interamericana celebrada en San
José, Costa Rica en 1969, donde ademas el Gobierno de Colombia
propuso una inclusion detallada de los derechos econdmicos,
sociales y culturales para que la Convencion los protegiese, mientras
que el Gobierno de México, por el contrario, abogd por la no

inclusion de los mismos 0.

E. La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica)

Para finalizar la relacion de este proceso, cabe sehalar que la
actual Convencion Americana sobre Derechos Humanos fue
aprobada por la Conferencia Especializada Interamericana el 22 de
noviembre de 1969 en San José de Costa Rica, dividida en tres
partes: la primera sobre Deberes de los Estados y Derechos
Protegidos, la segunda sobre los Medios de Proteccion y la tercera
sobre Disposiciones Generales y Transitorias, llegando a un total de
82 articulos. En lo que respecta a los derechos econdmicos, sociales
y culturales, los mismos no aparecen enumerados en el texto, si no
que en lugar de ello, como se sehald anteriormente, los Estados se
comprometen a adoptar providencias para lograr progresivamente su
plena efectividad (Articulo 26)17.

F. La Carta de la OEA

El Protocolo de Buenos Aires de reformas a la Carta de la OEA
de 1948, que entrd en vigor el 27 de febrero de 1970, hace especial

16 Vargas Carreo, Edmundo. Algunos Problemas que Presentan la Aplicacion y la
Interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En
Organizacion de los Estados Americanos. Seminario Regional referente a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 1980, pags. 155-157.

17 Organizacion de los Estados Americanos. Anuario Interamericano de Derechos
Humanos. 1969-1970, pag. 4.
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mencion a la importancia de los aspectos de desarrollo econdmico,
social y cultural!8 de los Estados miembros, incorporando normas
mas amplias que las anteriores en este respecto, hecho el cual fue una
de las causas para que la enumeracion y definicion de estos derechos
fuese desechada como parte del contenido de la Convencion
Americana.

Hoy dia debe confrontarse sobre esta materia el Capitulo VII
(Desarrollo Integral-articulos 30 a 52) de la Carta de la OEA,
reformada por el “Protocolo de Buenos Aires de 1967, por el
“Protocolo de Cartagena de Indias de 1985, por el “Protocolo de
Washington de 1992” y por el “Protocolo de Managua de 1993”.

G. El Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales (Protocolo de
San Salvador)

Sin embargo, fue hasta el 17 de noviembre de 1988 que un
Protocolo Adicional a la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdomicos, Sociales vy
Culturales, llamado comtGnmente “Protocolo de San Salvador”, fue
adoptado durante la celebracion del Décimo Octavo Periodo
Ordinario de Sesiones de la Asamblea General de la OEA.
Finalmente, el 16 de noviembre de 1999, once afios después de su
adopcidn, dicho Protocolo entra en vigor, de conformidad con su
Articulo 21, gracias al deposito del undécimo instrumento de
ratificacion. Este importante instrumento logra llenar en alguna
medida el vacio historico dejado por la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en relaciébn con los derechos econdmicos,
sociales y culturales.

El Protocolo especifica en su Preambulo su inspiracion, basada en
el ideal de un ser humano realizado y, como tal, libre, exento de
temor y miseria. Sefiala ademéas que, para que eso suceda, se
necesitan ciertas condiciones de vida que le permitan a toda persona
gozar de los derechos econdmicos, sociales y culturales, lo cual
conlleva los conceptos de calidad de vida y de nivel minimo de vida

18 Organizacion de los Estados Americanos. Anuario Interamericano de Derechos
Humanos. 1969-1970, pag. 10.
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aceptable, temas ya tratados en la introduccidon de este trabajo.
Ademas, en el Gltimo parrafo del mismo Preambulo se encuentra la
estipulacion de que, no obstante que estos derechos ya se
encontraban reconocidos por otros instrumentos internacionales, los
cuales ya se han mencionado, se exalta la importancia de estos
derechos y que los mismos fueren reafirmados, desarrollados,
perfeccionados y protegidos.

De esta forma, en su Articulo Primero, los Estados se obligan a
adoptar las medidas necesarias hasta el maximo de sus recursos
disponibles, para lograr el desarrollo progresivo. Posteriormente,
uno a uno, los articulos del Protocolo van enumerando los derechos
tomados en consideracion:

e Derecho al trabajo y sus condiciones justas, equitativas y
satisfactorias;

¢ Derechos sindicales;

e Derecho a la seguridad social;

¢ Derecho a la salud;

¢ Derecho a un medio ambiente sano;

¢ Derecho a la alimentacidn;

¢ Derecho a la educacidn;

¢ Derecho a los beneficios de la cultura;

e Derecho a la constitucion y proteccion de la familia;

e Derechos de la nifez; y

* Especial proteccion a los ancianos y a los minusvalidos.

Por wltimo, el Articulo 19 del Protocolo de San Salvador
establece los Medios de Proteccion del mismo, donde en su inciso 6
se indica de forma clara que Gnicamente en el caso del parrafo a) del
Articulo 8 (derecho a los trabajadores a organizar sindicatos y a
afiliarse al de su eleccidn) y el Articulo 13 (derecho a la educacion),
se podra dar lugar a la participacion de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos y cuando proceda a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Lo anterior, permite hacer estos derechos
justiciables aplicando los preceptos de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, seglin los Articulos 44 al 51, sobre el
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procedimiento ante la Comision Interamericana y los Articulos 61 al
69, sobre la competencia y procedimiento ante la Corte
Interamericana. La justiciabilidad de estos derechos se darfa en el
caso en que ambos articulos del Protocolo, fueren violados por una
accion imputable directamente a un Estado parte del mismo
instrumento.

Jurisprudencia y doctrina de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en materia de derechos economicos,
sociales y culturales

A continuacion se presenta un estudio sobre los casos que han
sido resueltos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
que guardan estrecha relacion con la proteccion de los derechos,
econdmicos, sociales y culturales. Al respecto, cabe sefialar que si
bien la gran mayoria de casos sometidos a la Corte se encuentran
relacionados en mayor medida con los derechos civiles y politicos,
también encontramos algunos casos en los que de un modo directo o
indirecto se consideran aspectos propios de los derechos
econdmicos, sociales y culturales.

Por otra parte, recordemos que todos los derechos humanos, ya
sean civiles y politicos, econdomicos, sociales o culturales, se
encuentran intimamente ligados entre si, ya que é&stos son
interdependientes e indivisibles, tal y como lo establece en su
Predmbulo el propio Protocolo de San Salvador. En virtud de lo
anterior, en muchos casos, la Corte Interamericana al momento de
interpretar derechos civiles y politicos ha analizado elementos
caracteristicos de los derechos econdmicos, sociales y culturales, as{
como también muchas de las medidas dispuestas por el Tribunal
afectan de una u otra manera esta categorfa de derechos.

Seguidamente, se estudiaran cuatro emblemaéticos casos resueltos
por el Tribunal, que como antes se sehalaba, guardan una estrecha
relacion con los derechos econdmicos, sociales y culturales. Estos
casos son: Aloeboetoe contra Suriname, Baena Ricardo y otros
contra Panama, Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra
Nicaragua y Cinco Pensionistas contra el Per(. Ademas, también se
ha incluido el estudio de la méas reciente opinidon consultiva emitida
por la Corte, la OC-18, y su estrecha relacion con los derechos objeto
de esta investigacion. En todos los casos se presenta en primer
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término un breve recuento del procedimiento de cada uno de ellos
ante el Tribunal, para pasar luego al analisis de su relacion con los
derechos econdmicos, sociales y culturales.

A. Caso Aloeboetoe vs. Suriname!?

Este caso fue sometido a jurisdiccion de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos por parte de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos el 27 de agosto de 1990. Se origindé en una
denuncia (N° 10.150) contra Suriname recibida en la Secretaria de la
Comision el 15 de enero de 1988. Al presentar el caso, la Comision
invoco los articulos 51 y 61 de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos y el articulo 50 de su Reglamento. La Comision
sometio este caso con el fin de que la Corte decidiera si hubo
violacidn, por parte del Gobierno involucrado, de los articulos 1
(Obligacion de Respetar los Derechos), 2 (Deber de Adoptar
Disposiciones de Derecho Interno), 4 (Derecho a la Vida), 5
(Derecho a la Integridad Personal), 7 (Derecho a la Libertad
Personal) y 25 (Proteccion Judicial) de la Convencion. Los hechos
que motivaron la demanda ocurrieron el 31 de diciembre de 1987 y
fueron la detencion, trato cruel inhumano y degradante y muerte de
7 ciudadanos de Suriname de origen cimarrdn (maroons).

El 4 de diciembre de 1991, la Corte emitid Sentencia de fondo en
el presente caso, en la cual decidi6 tomar nota del reconocimiento de
responsabilidad efectuado por el Estado de Suriname y decidio
ademas que la controversia en cuanto a los hechos que dieron origen
al caso habia cesado. Asimismo, dejo abierto el procedimiento de
reparaciones y costas.

El 10 de septiembre de 1993, la Corte emitid la Sentencia de
reparaciones en el presente caso, en la cual decidi6 fijar en US$
453,102.00 o su equivalente en florines holandeses, el monto que el
Estado de Suriname debia pagar en caracter de reparacion a los
familiares de las victimas o sus herederos. Ordend ademas, el
establecimiento de dos fideicomisos y la creacion de una fundacion,

19 Corte 1.D.H., Caso Aloeboetoe y otros. Reparaciones (art. 63.1 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 10 de septiembre de 1993.
Serie C No. 15.
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asf como la reapertura de una escuela en Gujaba y la puesta en
operacion del dispensario existente en ese lugar.

Proteccion de los derechos econdomicos, sociales y culturales

En el presente caso, observamos como la Corte al momento de
establecer las reparaciones pertinentes, tuvo que realizar un estudio
de caracter antropologico sobre la Comunidad de los maroons en
Suriname. Lo anterior con el propdsito de adecuar dichas
reparaciones a las costumbres y tradiciones de dicha comunidad,
para que asi la sentencia lograra cumplir con su finalidad, que es la
de reparar en la medida de lo posible los dafios ocasionados por el
Estado.

Por lo tanto, al momento de estimar las reparaciones en el
presente caso, la Corte tuvo que tomar en consideracion la estructura
familiar de los maroons a la cual pertenecen los saramacas, tribu de
las victimas, y que es esencialmente matriarcal, en la cual es
frecuente la poligamia. Lo anterior debido a que en Suriname los
matrimonios deben registrarse para ser reconocidos por el Estado,
pero por la escasez de oficinas de registro civil en el interior del pafs
generalmente no lo son, lo cual, no deberia afectar el derecho a
indemnizacion de los parientes o conyuges de matrimonios no
registrados. Ademas, la Corte tuvo en cuenta que el cuidado de los
miembros de la familia estaba a cargo de un grupo comunal que
sigue la linea materna, lo que debio ser considerado para determinar
a cuales familiares indemnizar.

Asimismo, la Corte estimd que el derecho local que debia
aplicarse a la comunidad de los maroons no era el derecho
surinamés, porque éste no es eficaz en la region en cuanto a derecho
de familia, lo que implica que corresponde tener en cuenta la
costumbre saramaca. Esta fue aplicada en la medida en que no fuera
contraria a la Convencidon Americana. Por ejemplo, en el caso de los
“ascendientes”, la Corte no hizo ninguna distincion de sexos, alin
cuando ello era contrario a la costumbre saramaca. Cabe aqui
resaltar el respeto y consideracion del derecho consuetudinario
indigena para la determinacion del derecho aplicable a la
Comunidad, la cual guarda intima relacion con el respeto a los
derechos econdmicos, sociales y culturales de dicho grupo étnico.
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Por otra parte, en la indemnizacion fijada para los herederos de
las victimas, se previd una suma para que los menores puedan
estudiar hasta una determinada edad. Sin embargo, debido a que
estos objetivos no se logran s6lo otorgando una indemnizacion, la
Corte determind que es preciso también que se ofreciera a los nifios
una escuela donde pudieran recibir una ensefianza adecuada y una
asistencia médica béasica lo que, en el momento del caso, no ocurria
en varias aldeas saramacas. En este sentido, la Corte tuvo en
consideracion que los hijos de las victimas vivian, en su mayoria, en
Gujaba, donde la escuela y el dispensario estaban cerrados, por lo
que dispuso que como parte de la indemnizacidén, que Suriname
estaba obligado a reabrir la escuela de Gujaba y a dotarla de personal
docente y administrativo para que funcione permanentemente.
Igualmente, se ordend que el dispensario alli existente fuera puesto
en condiciones operativas y reabierto prontamente. Observamos
como la Corte establece un importante vinculo entre el derecho a la
igualdad y la no discriminacién, consagrado en el articulo 3 del
Protocolo de San Salvador, en relacion con el derecho a la
educacion, el cual se encuentra establecido en el articulo 13 del
mismo Protocolo, seglin el cual toda persona tiene el derecho a la
educacion, que le permita participar efectivamente en una sociedad
democratica y pluralista, lograr una subsistencia digna, favorecer la
comprension, la tolerancia y la amistad entre todos los grupos
raciales, étnicos o religiosos.

Por wltimo, la Corte ordend la creacion de una fundacidn
destinada a actuar como fideicomitente de los fondos depositados en
el banco designado y a asesorar a los beneficiarios en la aplicacion
de las reparaciones recibidas o de las rentas que perciban del
fideicomiso. Esta Fundacion debia prestar asesoramiento a los
beneficiarios, con el propdsito de que las indemnizaciones percibidas
por los hijos menores de las victimas sean utilizadas para gastos
posteriores de estudio o para formar un pequeno capital cuando
comiencen a trabajar o se casen y que sOlo se inviertan en gastos
comunes cuando razones serias de economia familiar o de salud as{
lo exigieren.
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B. Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama?2{

El 16 de enero de 1998, 1a Comision Interamericana de Derechos
Humanos someti6 ante la Corte una demanda contra la Repablica de
Panami que se origin6 en una denuncia (No. 11.325) recibida en la
Secretaria de la Comision el 22 de febrero de 1994. En su demanda,
la Comision invocd los articulos 50 y 51 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y los articulos 26 y siguientes
del Reglamento. La Comisidn sometio este caso con el fin de que la
Corte decidiera si hubo violacion, por parte de Panama, de los
articulos 1.1 (Obligacion de Respetar los Derechos); 2 (Deber de
Adoptar Disposiciones de Derecho Interno); 8 (Garantias
Judiciales); 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad); 10
(Derecho a Indemnizacion); 15 (Derecho de Reunidn); 16 (Libertad
de Asociacion); 25 (Proteccidn Judicial), y 33 y 50.2 de la
Convencion.

Los hechos que motivan la demanda ocurrieron a partir del 6 de
diciembre de 1990 y, especialmente, a partir del 14 de diciembre de
dicho ano, fecha en que se aprobd la Ley No. 25, con base en la cual
fueron arbitrariamente destituidos de sus cargos 270 empleados
publicos que habfan participado en una manifestacion por reclamos
laborales, a quienes se acus6 de complicidad con una asonada
militar. Posteriormente al despido arbitrario de dichos trabajadores,
en el procedimiento de sus quejas y demandas, se cometieron en su
contra una sucesion de actos violatorios de sus derechos al debido
proceso y a la proteccion judicial. Asimismo, la Comision solicito a
la Corte que declarara que la Ley 25 y la norma contenida en el
articulo 43 de la Constitucion Politica de Panama son contrarias a la
Convencion, por permitir la retroactividad de las leyes y que, en
consecuencia, debfan ser modificadas o derogadas conforme al
articulo 2 de dicha Convencion. La Comision también solicitd a la
Corte que requiriera al Estado que restableciera en el ejercicio de sus
derechos a los 270 trabajadores y reparara e indemnizara a las
presuntas victimas o a sus familiares por los hechos cometidos por
sus agentes, conforme a lo establecido en el articulo 63.1 de la
Convencion.

20 corte I.D.H., Caso Baena Ricardo y otros. Sentencia de 2 de febrero de 2001.
Serie C No. 72.
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El 18 de noviembre de 1999, la Corte emitid Sentencia de
excepciones preliminares en el presente caso, en la cual resolvid
desestimar las excepciones interpuestas por el Estado (in-
cumplimiento del articulo 51 de la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos y caducidad de la demanda, litispendencia y
violacion de confidencialidad) y continuar con el conocimiento del
€caso.

El 2 de febrero de 2001, la Corte emitid la Sentencia de fondo y
reparaciones en el presente caso, en la cual declar6 que el Estado de
Panama viold en perjuicio de los 270 trabajadores victimas de este
caso, los articulos 8.1, 8.2, 9, 16 y 25 de la Convencidén Americana;
que incumplio las obligaciones generales de los articulos 1.1 y 2 de
la Convencidn Americana, en conexion con las violaciones de los
derechos sustantivos sehalados en dicha Sentencia; y que no viold el
articulo 15 de la Convencion Americana. Ademas ordend al Estado
que debfa pagar, siguiendo los tramites nacionales pertinentes, los
salarios caidos y deméas derechos laborales de los 270 trabajadores,
o en caso de haber fallecido, a sus derechohabientes; que debia
reintegrar en sus cargos a los 270 trabajadores, o de no ser posible,
brindarles alternativas de empleo que respeten las condiciones,
salarios y remuneraciones que tenfan al momento de ser despedidos,
o en su defecto, proceder al pago de la indemnizaciébn que
correspondiera a la terminacion de relaciones de trabajo, y que de
conformidad con el derecho laboral interno, debia indemnizar a cada
uno de los 270 trabajadores el monto de US$ 3,000.00 por concepto
de dano moral. La Corte también fijo la indemnizacion por concepto
de costas y gastos y las reglas que debia seguir el Estado para realizar
el pago. Por ultimo, la Corte decidid que supervisaria el
cumplimiento de la Sentencia.

Proteccion de los derechos econdomicos, sociales y culturales

En el presente caso, la Corte se vio en la necesidad de estudiar en
detalle los alcances de los derechos sindicales, los cuales se
encuentran regulados en el articulo 8 del Protocolo de San Salvador.
Este articulo establece, entre otras cosas, que los Estados deberan
garantizar el derecho de los trabajadores a organizar sindicatos y
afiliarse al de su eleccion, para la proteccion y promocion de sus
intereses. Este articulo sehala ademas, que estos sindicatos
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federaciones y confederaciones tienen el derecho a funcionar
libremente, asi como el derecho a la huelga de los trabajadores y que
el ejercicio de estos derechos solo puede estar sujeto a las
limitaciones y restricciones previstas por ley, siempre que éstos sean
propios a una sociedad democratica y necesarios para salvaguardar
el orden piiblico y los derechos de los demas.

En este sentido, la Corte tuvo que considerar si se configur6 o no,
en el caso en cuestion, la violacion de la libertad de asociacion,
estimando que ésta debia ser analizada en relacion con la libertad
sindical. Al respecto, ésta senald que la libertad de asociacion, en
materia sindical, consiste basicamente en la facultad de constituir
organizaciones sindicales y poner en marcha su estructura interna,
actividades y programas de accidn, sin intervencion de las
autoridades publicas que limite o entorpezca el ejercicio del
respectivo derecho. Por otra parte, esta libertad supone que cada
persona pueda determinar, sin coaccidon alguna, si desea o no formar
parte de la asociacidn, ya que a fin de cuentas se trata del derecho
fundamental de agruparse para la realizacidon comiin de un fin licito,
sin presiones o intromisiones que puedan alterar o desnaturalizar su
finalidad.

La Corte Interamericana determin6 que la libertad de asociacion,
en materia sindical, reviste la mayor importancia para la defensa de
los intereses legitimos de los trabajadores y se enmarca en el corpus
juris de los derechos humanos. En este sentido, la libertad de
asociacion, en materia laboral, en los términos del articulo 16 de la
Convencion Americana, comprende un derecho y una libertad, a
saber: el derecho a formar asociaciones sin restricciones distintas a
las permitidas en los incisos 2 y 3 de aquel precepto convencional y
la libertad de toda persona de no ser compelida u obligada a
asociarse. El Protocolo de San Salvador, en su articulo 8.3, recoge la
misma idea y precisa que, en materia sindical, “(n)adie podra ser
obligado a pertenecer a un sindicato”.

Por otra parte, la Corte estimd que la Convencidon Americana es
muy clara al sefialar, en su articulo 16, que la libertad de asociacion
s6lo puede estar sujeta a restricciones previstas por la ley, que sean
necesarias en una sociedad democratica, y que se establezcan en
interés de la seguridad nacional, del orden publico, de la salud o de
la moral publicas o de los derechos o libertades de los demés. Esta
regulacion, tal y como se ha sefialado, se encuentra también regulada
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en el articulo 8 del Protocolo de San Salvador. En este sentido la
Corte ha aclarado que la Convencidon no se limita a exigir la
existencia de una ley para que sean juridicamente licitas las
restricciones al goce y ejercicio de los derechos y libertades, sino que
requiere que la leyes se dicten por razones de interés general y con
el proposito para el cual han sido establecidas.

Por tltimo, en el presente caso el Tribunal concluy6 que el Estado
violo el derecho a la libertad de asociacion y el principio de
irretroactividad de la ley, debido a que la ley que justificaba el
despido de los trabajadores fue emitida 15 dias después de los hechos
que dieron origen al caso, que no se observo la normativa referente
al fuero sindical en relacidon con el despido de los trabajadores, que
fueron obstruidas las instalaciones e intervenidas las cuentas
bancarias de los sindicatos, que numerosos trabajadores despedidos
eran dirigentes de organizaciones sindicales y que no fue demostrado
que las medidas adoptadas por el Estado fueron necesarias para
salvaguardar el orden publico ni que guardaron relacion con el
principio de proporcionalidad.

C. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni vs. Nicaragua?!

El 4 de junio de 1998, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos sometid ante la Corte una demanda contra el Estado de
Nicaragua que se origind en una denuncia (No. 11.577) recibida en
la Secretaria de 1a Comision el 2 de octubre de 1995. En su demanda,
la Comision invocd los articulos 50 y 51 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y los articulos 32 y siguientes
del Reglamento. La Comision presentd este caso con el fin de que la
Corte decidiera si el Estado viol6 los articulos 1 (Obligacion de
Respetar los Derechos), 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de
Derecho Interno), 21 (Derecho a la Propiedad Privada) y 25
(Proteccion Judicial).

Los hechos que motivan la demanda se basan en que Nicaragua
no habfa demarcado las tierras comunales de la Comunidad Awas
Tingni, ni habfa tomado medidas efectivas que aseguren los derechos

21 Corte ILD.H., Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Sentencia
de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79.
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de propiedad de la Comunidad en sus tierras ancestrales y recursos
naturales, asi como por haber otorgado una concesion en las tierras
de la Comunidad sin su consentimiento y no haber garantizado un
recurso efectivo para responder a las reclamaciones de la Comunidad
sobre sus derechos de propiedad. Asimismo, la Comision solicitd a
la Corte que declarara que el Estado debe establecer un
procedimiento juridico que permita la pronta demarcacion y el
reconocimiento oficial de los derechos de propiedad de la
Comunidad Mayagna, asi como abstenerse de otorgar o considerar el
otorgamiento de cualquier concesion para el aprovechamiento de
recursos naturales en las tierras usadas y ocupadas por los Awas
Tingni, hasta que se resuelva la cuestion de la tenencia de la tierra
que afecta a la Comunidad.

El 1 de febrero de 2000, la Corte emitié Sentencia de excepciones
preliminares en el presente caso, en la cual decidid desestimar la
excepcion interpuesta por el Estado (falta de agotamiento de los
recursos internos) y continuar con el conocimiento del caso.

El 31 de agosto de 2001, la Corte emitioé Sentencia sobre el fondo
y las reparaciones en el presente caso, en la cual decidid que el
Estado de Nicaragua viold en perjuicio de los miembros de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, los articulos 25 y 21 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; que debia
invertir, por concepto de reparacion del dano inmaterial, el monto de
US$ 50,000.00 en obras o servicios de interés colectivo en beneficio
de esa Comunidad, de comin acuerdo con ésta y bajo la supervision
de la Comision Interamericana; que debia adoptar en su derecho
interno las medidas legislativas, administrativas y de cualquier otro
caracter, necesarias para crear un mecanismo efectivo de
delimitacion, demarcacion y titulacion de propiedades de las
comunidades indigenas, acorde con el derecho consuetudinario, sus
valores, usos y costumbres; y que debia delimitar, demarcar y titular
las tierras que corresponden a los miembros de dicha Comunidad y
abstenerse de realizar actos que pudieran llevar a que los agentes del
propio Estado, o terceros que actuaran con su aquiescencia o su
tolerancia, afectaran la existencia, el valor, el uso o el goce de los
bienes ubicados en la zona geografica donde habitan y realizan sus
actividades los miembros de la Comunidad. La Corte también fijo la
indemnizacion por conceptos de costas y gastos y decidid que
supervisaria el cumplimiento de la Sentencia.
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El 19 de julio de 2002, los representantes de las victimas
solicitaron la adopcion de medidas provisionales en este caso, de
conformidad con los articulos 63.2 de la Convencion Americana y 25
del Reglamento de la Corte. A raiz de esta solicitud, el 6 de
septiembre de 2002, la Corte dictd una Resolucion mediante la cual
decidid requerir al Estado de Nicaragua que adopte, sin dilacion,
cuantas medidas sean necesarias para proteger el uso y disfrute de la
propiedad de las tierras pertenecientes a la Comunidad Mayagna
Awas Tingni y de los recursos naturales existentes en ellas,
especificamente aquéllas tendientes a evitar dafios inmediatos e
irreparables resultantes de las actividades de terceros que se han
asentado en el territorio de la Comunidad o que exploten los recursos
naturales existentes en el mismo, hasta tanto no se produzca la
delimitacion, demarcacion y titulacion definitivas ordenadas por la
Corte; requerir al Estado que dé participacion a los peticionarios en
la planificacion e implementacion de las medidas y que, en general,
los mantenga informados sobre el avance de las medidas dictadas por
la Corte.

Proteccion de los derechos economicos, sociales y culturales

En el presente caso, al igual que como sucedid en el caso
Aloeboetoe, al cual ya se ha hecho referencia, la Corte
Interamericana debid tomar en consideracion los valores, usos y
costumbres de la Comunidad Indigena Mayagna (Sumo) Awas
Tingni, para la elaboracion y emision de la Sentencia. En este
sentido, consideramos que el Tribunal tuvo claro que una sentencia
que no se hubiera adecuado a las particularidades de la Comunidad,
no habria tenido un efecto ttil para los miembros de la misma.

Al respecto, la Corte se refirid al concepto de propiedad en las
comunidades indigenas, aludiendo al hecho de que entre los
indigenas existe una tradicion comunitaria respecto a su forma de
propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia
de ésta no se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad.
Los indigenas, por el hecho de su propia existencia, tienen derecho a
vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha relacion que
los indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y
comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida
espiritual, su integridad y su supervivencia econdmica. Para las
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comunidades indigenas, la relacion con la tierra no es meramente
una cuestion de posesion y produccion, sino un elemento material y
espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar
su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras. Es
precisamente con estas afirmaciones donde encontramos la estrecha
relacion que la presente Sentencia guarda con los derechos
econdmicos, sociales y culturales.

De esta manera es claro como el derecho consuetudinario de los
pueblos indigenas fue tenido especialmente en cuenta, para los
efectos de este caso. Como producto de la ocupacion ancestral, la
posesion de la tierra deberia bastar para que las comunidades
indigenas que carezcan de un titulo real sobre la propiedad de la
misma, obtengan el reconocimiento oficial de dicha propiedad y el
consiguiente registro. Es notable la estrecha relacion que se dio entre
el derecho de propiedad y las costumbres y tradiciones indigenas,
tomando asi especial consideracion por los derechos econdmicos,
sociales y culturales de estos pueblos.

Por su parte, el Estado de Nicaragua reconocid la propiedad
comunal de los pueblos indigenas, pero el mismo no ha habia
regulado el procedimiento especifico para materializar dicho
reconocimiento, lo cual causdé que desde 1990 no se hubieran
otorgado titulos de esta naturaleza. Ademas, en el presente caso, el
Estado no se opuso a la pretension de la Comunidad Awas Tingni de
ser declarada propietaria, aunque si discutio la extension del area que
ésta reclamaba. La Corte considerd que conforme a lo establecido en
el articulo 5 de la Constitucion Politica de Nicaragua, los miembros
de la Comunidad Awas Tingni tienen un derecho de propiedad
comunal sobre las tierras donde actualmente habitan, sin perjuicio de
los derechos de otras comunidades indigenas.

Por altimo, la Corte determind que el Estado debia adoptar las
medidas legislativas, administrativas y de cualquier otro caracter que
fueren necesarias para crear un mecanismo efectivo de delimitacion,
demarcacion y titulacion de las propiedades de las comunidades
indigenas, y ademas debia proceder a delimitar, demarcar y titular las
tierras que corresponden a los miembros de la Comunidad Awas
Tingni, en un plazo maximo de 15 meses, con la plena participacion
de la Comunidad, y para implementar estos dos puntos sobre los
deberes del Estado se debia tomar en consideracion el derecho
consuetudinario, valores, usos y costumbres de la Comunidad. Una
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vez mas observamos como las tradiciones sociales y culturales de la
Comunidad deben ser tomadas en consideracion al momento de la
reparacion del daho por parte, en este caso, del Estado nicaragiiense.

En sintesis, en esta sentencia es posible observar la aplicacion del
principio de la indivisibilidad e interdependencia de todos los
derechos humanos, ya que si bien el derecho conculcado es el de
propiedad, que forma parte de los denominados derechos civiles y
politicos, la Corte tomo en consideracion aspectos socio-econdmicos
y culturales al momento de establecer la responsabilidad
internacional del Estado y los medios de reparacion aplicables en el
presente caso.

D. Caso de los Cinco Pensionistas vs. Perii22

El 4 de diciembre de 2001, la Comisidén Interamericana de
Derechos Humanos sometié ante la Corte una demanda contra el
Estado del Per, la cual se origind en una denuncia (No. 12.034)
recibida en la Secretaria de la Comision el 1 de febrero de 1998. La
Comisidn presentd la demanda con base en el articulo 51 de la
Convencidon Americana, con el fin de que la Corte decidiera si el
Estado viol6 los articulos 21 (Derecho a la Propiedad Privada), 25
(Proteccidn Judicial) y 26 (Desarrollo Progresivo) de la Convencion
Americana, en relacion con las obligaciones establecidas en los
articulos 1.1 (Obligacion de Respetar los Derechos) y 2 (Deber de
Adoptar Disposiciones de Derecho Interno) de dicho tratado.

Los hechos que motivaron la presente demanda se originaron en
la modificacion en el régimen de pensiones que los sehores Carlos
Torres Benvenuto, Javier Mujica Ruiz-Huidobro, Guillermo Alvarez
Hernidndez, Reymert Bartra Vasquez y Maximiliano Gamarra
Ferreyra venian disfrutando conforme a la legislacion peruana hasta
1992, y por el incumplimiento de las sentencias de la Corte Suprema
de Justicia y del Tribunal Constitucional del Peri “que ordenaron a
organos del Estado peruano pagar a los pensionistas una pension por
un monto calculado de la manera establecida en la legislacion
vigente para el momento en que éstos comenzaron a disfrutar de un
determinado régimen pensionario”. Ademas, la Comision solicitd a

22 Corte I.D.H., Caso “Cinco Pensionistas”. Sentencia de 28 de febrero de 2003.
Serie C No. 98.
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la Corte que ordenara al Estado que derogara y cesara, de manera
retroactiva, los efectos del articulo 5 del Decreto-Ley N° 25792 de
23 de octubre de 1992.

El 28 de febrero de 2003, la Corte emitio la Sentencia sobre el
fondo y las reparaciones en el presente caso, en la cual declard que
el Estado violo el derecho a la propiedad privada consagrado en el
articulo 21 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos;
que el Estado viol6 el derecho a la proteccion judicial consagrado en
el articulo 25 de la Convencion Americana; que el Estado incumpliod
las obligaciones generales de los articulos 1.1 y 2 de la Convencion,
en conexion con las violaciones de los derechos sustantivos; que la
Sentencia constituye per se una forma de reparacion para las
victimas; y que las consecuencias patrimoniales que pudiera tener la
violacion al derecho a la propiedad privada, deberan establecerse, en
los términos de la legislacion interna, por los drganos nacionales
competentes. Asimismo, decidid que el Estado debe realizar las
investigaciones correspondientes y aplicar las sanciones pertinentes
a los responsables del desacato de las sentencias judiciales emitidas
por los tribunales peruanos en el desarrollo de las acciones de
garantia interpuestas por las victimas; que el Estado debe pagar la
cantidad de US$ 3.000,00 por concepto de dafio inmaterial; y que el
Estado debera pagar la cantidad total de US$ 13.000 por concepto de
gastos y la cantidad total de US$ 3.500,00 por concepto de costas.

Proteccion de los derechos econdomicos, sociales y culturales

El derecho a la seguridad social, que se encuentra regulado en el
articulo 9 del Protocolo de San Salvador, establece que “toda persona
tiene el derecho a la seguridad social que la proteja contra las
consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite
fisica o mentalmente para obtener los medios para llevar una vida
digna y decorosa”. En el presente caso la Corte tuvo oportunidad de
pronunciarse en este sentido, lo cual implicd necesariamente la
interpretacion de algunos derechos econdmicos, sociales, tales como
el seflalado anteriormente, el derecho al desarrollo progresivo de
estos derechos y las condiciones justas, equitativas y satisfactorias de
trabajo.

La Corte estimd que si bien el derecho a la pension nivelada es un
derecho adquirido, de conformidad con el articulo 21 de la
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Convencion, los Estados pueden poner limitaciones al goce del
derecho de propiedad por razones de utilidad ptblica o interés social.
En el caso de los efectos patrimoniales de las pensiones (monto de
las pensiones), los Estados pueden reducirlos Ginicamente por la via
legal adecuada y otros motivos, que no interesa apuntar en lo que nos
concierne.

No obstante lo anterior, la Corte sefialo en las consideraciones del
presente caso, el hecho de que por su parte, el articulo 5 del
Protocolo Adicional a la Convencidon Americana en Materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, sdlo permite a los
Estados establecer limitaciones y restricciones al goce y ejercicio de
los derechos econdmicos, sociales y culturales, “mediante leyes
promulgadas con el objeto de preservar el bienestar general dentro de
una sociedad democréatica, en la medida que no contradigan el
proposito y razon de los mismos”. En toda y cualquier circunstancia,
si la restriccion o limitacion afecta el derecho a la propiedad, ésta
debe realizarse, de conformidad con los pardmetros establecidos en
el articulo 21 de la Convencidon Americana.

Asf las cosas, la Corte constatd, con base en lo anterior, que al
Estado haber cambiado arbitrariamente el monto de las pensiones
que venian percibiendo las presuntas victimas y al no haber dado
cumplimiento a las sentencias judiciales emitidas con ocasion de las
acciones de garantia interpuestas por éstas, violo el derecho a la
propiedad consagrado en el articulo 21 de la Convenci6n, en
perjuicio de las victimas en el presente caso.

Es interesante sefalar el hecho de que la Comision
Interamericana y los representantes de las victimas y sus familiares
alegaron el incumplimiento del articulo 26 de la Convencidon
Americana (Desarrollo Progresivo), que como ya hemos expuesto en
paginas anteriores, es el Unico referente a los derechos econdmicos,
sociales y culturales presente en la Convencion Americana. Estos
alegaron su incumplimiento argumentando que el Estado, al haber
reducido el monto de las pensiones de las presuntas victimas, no
cumplid con su deber de promover el desarrollo progresivo de sus
derechos econdmicos, sociales y culturales y, particularmente, no les
garantizo0 el desarrollo progresivo al derecho a la pension.

Al respecto, la Corte apuntd que los derechos econdmicos,
sociales y culturales tienen una dimension tanto individual como
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colectiva y que, su desarrollo progresivo, debifa ser medido en
funcidn de la creciente cobertura de los derechos econdmicos,
sociales y culturales en general, y del derecho a la seguridad social y
a la pensiodn en particular, sobre el conjunto de la poblacion, teniendo
presentes los imperativos de la equidad social. Cabe recordar que el
articulo 1 del Protocolo de San Salvador (Obligacion de Adoptar
Medidas) hace referencia a la necesidad de lograr de manera
progresiva y de conformidad con el derecho interno, la plena
efectividad de los derechos reconocidos en dicho instrumento. Atn
asi, la Corte consider6 que en este caso se encontraba ante un muy
limitado grupo de pensionistas no necesariamente representativos de
la situacion general prevaleciente. En virtud de lo anterior, la Corte
estimd procedente desestimar la solicitud de pronunciamiento sobre
el desarrollo progresivo de los derechos econdmicos, sociales y
culturales en el Peri, en el marco de este caso.

Cabe mencionar que, segiin el Tribunal, los hechos ocurridos en
el presente caso causaron danos a los pensionistas debido a que se les
disminuy6 la calidad de vida al reducirseles sustancialmente las
pensiones, de manera arbitraria, y a que se incumplieron las
sentencias judiciales emitidas a su favor. Cabe recordar aca, el
mencionado concepto de calidad de vida, el cual es considerado
como el comiin denominador de los derechos econdmicos, sociales y
culturales. Por estas razones, la Corte estimd que el dafio inmaterial
ocasionado debia ademés ser reparado, por via sustitutiva, mediante
una indemnizacion compensatoria, conforme a la equidad.

E. Opinion Consultiva OC-18

(Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados)?3

El 10 de mayo de 2002, los Estados Unidos Mexicanos presentd
una solicitud de opinidon consultiva, referente a la “interpretacion de
diversos tratados concernientes a la proteccion de los derechos
humanos en los Estados americanos”. Concretamente, la consulta
guarda relacion con “la privacion del goce y ejercicio de ciertos
derechos laborales y su compatibilidad con la obligacion de los

23 Corte 1.D.H., Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados.
Opini6on Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18.
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Estados americanos de garantizar los principios de igualdad juridica,
no discriminacion y proteccion igualitaria y efectiva de la ley,
consagrados en instrumentos internacionales de proteccion a los
derechos humanos a los trabajadores migratorios; asi como con la
subordinacion o condicionamiento de la observancia de las
obligaciones impuestas por el derecho internacional de los derechos
humanos, incluidas aquéllas oponibles erga omnes, frente a la
consecucion de ciertos objetivos de politica interna de un Estado
americano”. Asimismo, la consulta se relaciona con “el caracter que
los principios de igualdad juridica, no discriminacion y proteccion
igualitaria y efectiva de la ley han alcanzado en el contexto del
desarrollo progresivo del derecho internacional de los derechos
humanos y su codificacion”.

El 17 de septiembre de 2003, la Corte emitid la Opinidon
Consultiva OC-18 en la cual opind que los Estados tienen la
obligacion general de respetar y garantizar los derechos
fundamentales y que con este propodsito deben adoptar medidas
positivas, evitar tomar iniciativas que limiten o conculquen un
derecho fundamental, y suprimir las medidas y practicas que
restrinjan o vulneren un derecho fundamental; que el
incumplimiento por el Estado, mediante cualquier tratamiento
discriminatorio, de la obligacion general de respetar y garantizar los
derechos humanos, le genera responsabilidad internacional; que el
principio de igualdad y no discriminacibn posee un caracter
fundamental para la salvaguardia de los derechos humanos tanto en
el derecho internacional como en el interno; y que el principio
fundamental de igualdad y no discriminacion forma parte del
derecho internacional general, en cuanto es aplicable a todo Estado,
independientemente de que sea parte o no en determinado tratado
internacional. En la actual etapa de la evolucion del derecho
internacional, el principio fundamental de igualdad y no
discriminacion ha ingresado en el dominio del jus cogens.

Asimismo, la Corte opin6 que el principio fundamental de
igualdad y no discriminacion, revestido de caracter imperativo,
acarrea obligaciones erga omnes de proteccion que vinculan a todos
los Estados y generan efectos con respecto a terceros, inclusive
particulares; que la obligacion general de respetar y garantizar los
derechos humanos vincula a los Estados, méas alla de cualquier
circunstancia o consideracion, inclusive el estatus migratorio de las
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personas; que el derecho al debido proceso legal debe ser reconocido
en el marco de las garantias minimas que se deben brindar a todo
migrante, independientemente de su estatus migratorio. El amplio
alcance de la intangibilidad del debido proceso comprende todas las
materias y todas las personas, sin discriminacion alguna y que la
calidad migratoria de una persona no puede constituir una
justificacion para privarla del goce y ejercicio de sus derechos
humanos, entre ellos los de caricter laboral. El migrante, al asumir
una relacion de trabajo, adquiere derechos por ser trabajador, que
deben ser reconocidos y garantizados, més alla de su situacion
regular o irregular en el Estado de empleo. Estos derechos son
consecuencia de la relacion laboral.

Por altimo, la Corte opind que el Estado tiene la obligacion de
respetar y garantizar los derechos humanos laborales de todos los
trabajadores, independientemente de su condicion de nacionales o
extranjeros, y no tolerar situaciones de discriminacion en perjuicio
de éstos, en las relaciones laborales que se establezcan entre
particulares (empleador-trabajador). El Estado no debe permitir que
los empleadores privados violen los derechos de los trabajadores, ni
que la relacion contractual vulnere los estandares minimos
internacionales; que los trabajadores, al ser titulares de los derechos
laborales, deben contar con todos los medios adecuados para
ejercerlos. Los trabajadores migrantes indocumentados poseen los
mismos derechos laborales que corresponden a los demas
trabajadores del Estado de empleo, y este tltimo debe tomar todas
las medidas necesarias para que asi se reconozca y se cumpla en la
practica y que los Estados no pueden subordinar o condicionar la
observancia del principio de la igualdad ante la ley y la no
discriminacion a la consecucion de los objetivos de sus politicas
publicas, cualesquiera que sean éstas, incluidas las de caracter
migratorio.

Proteccion de los derechos economicos, sociales y culturales

En el presente caso, la Corte Interamericana entrd de lleno a la
consideracion del articulo 3 del Protocolo de San Salvador, relativo
a la obligacion de no discriminacion, el cual estipula que los Estados
partes se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos
enunciados en dicho Protocolo, sin discriminacion alguna por
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motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o
de cualquier otra indole, origen racial o social, posicidn econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social. Ademas, la Corte no
realiz6 la interpretacion de este derecho en forma aislada, sino que lo
analizd en conexion con el derecho al trabajo, establecido en el
articulo 6 del Protocolo y con el derecho a condiciones justas,
equitativas y satisfactorias de trabajo, establecido en el articulo 7 de
dicho instrumento. En estos articulos se sefiala el derecho que toda
persona tiene al trabajo, el cual incluye la oportunidad de obtener los
medios para llevar una vida digna y decorosa a través del desempefio
de una actividad licita libremente escogida o aceptada, asi como el
derecho de toda persona al goce del derecho al trabajo, anteriormente
descrito, en condiciones justas, equitativas y satisfactorias, lo que
debera ser garantizado por los Estados en sus legislaciones
nacionales.

En este sentido, la Corte considerd que la no discriminacion,
junto con la igualdad ante la ley y la igual proteccion de la ley a favor
de todas las personas, son elementos constitutivos de un principio
basico y general relacionado con la proteccion de los derechos
humanos, tanto en el derecho internacional como en el interno. El
elemento de la igualdad es dificil de desligar de la no discriminacion
ya que este principio debe garantizarse sin discriminacion alguna. Al
respecto, la Corte afirm6 que existe un vinculo indisoluble entre la
obligacion de respetar y garantizar los derechos humanos y el
principio de igualdad y no discriminacion. Los Estados estan
obligados a respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los
derechos y libertades sin discriminacion alguna. El incumplimiento
por el Estado, mediante cualquier tratamiento discriminatorio, de la
obligacion general de respetar y garantizar los derechos humanos, le
genera responsabilidad internacional.

En concordancia con ello, el Tribunal considera que el principio
de igualdad ante la ley, igual proteccion ante la ley y no
discriminacion, pertenece al jus cogens, puesto que sobre él descansa
todo el andamiaje juridico del orden ptiblico nacional e internacional
y es un principio fundamental que permea todo ordenamiento
juridico. Hoy dfa no se admite ningin acto juridico que entre en
conflicto con dicho principio fundamental, no se admiten tratos
discriminatorios en perjuicio de ninguna persona, por motivos de
género, raza, color, idioma, religion o conviccidn, opinion politica o



2004] Revista IDH 125

de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad,
situacidon econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o
cualquier otra condicion. Este principio (igualdad y no
discriminacion) forma parte del derecho internacional general y en la
actual etapa de la evolucidn del derecho internacional, el principio
fundamental de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el
dominio del jus cogens.

Por consiguiente, los Estados tienen la obligacion de no
introducir en su ordenamiento juridico regulaciones dis-
criminatorias, de eliminar de dicho ordenamiento las regulaciones de
caracter discriminatorio y de combatir las practicas discriminatorias.
Esto implica que el Estado, ya sea a nivel internacional o en su
ordenamiento interno, y por actos de cualquiera de sus poderes o de
terceros que actiien bajo su tolerancia, aquiescencia o negligencia,
no puede actuar en contra del principio de igualdad y no
discriminacidn en perjuicio de un determinado grupo de personas.
En este sentido, la Corte estimd que los Estados estan obligados a
adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones
discriminatorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de
determinado grupo de personas. Esto implica el deber especial de
proteccion que el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y
practicas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, crean,
mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias. Al
respecto, también sehald que el incumplimiento de estas
obligaciones genera la responsabilidad internacional del Estado, y
ésta es tanto mas grave en la medida en que ese incumplimiento viola
normas perentorias del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. De esta manera, la obligacion general de respetar y
garantizar los derechos humanos vincula a los Estados,
independientemente de cualquier circunstancia o consideracion,
inclusive el estatus migratorio de las personas. Dicha obligacion se
impone a los Estados, en beneficio de los seres humanos bajo sus
respectivas jurisdicciones, e independientemente del estatus
migratorio de las personas protegidas.

En virtud de lo anterior, los Estados no pueden discriminar o
tolerar situaciones discriminatorias en perjuicio de los migrantes. Sin
embargo, si puede el Estado otorgar un trato distinto a los migrantes
documentados respecto de los migrantes indocumentados, o entre
migrantes y nacionales, siempre y cuando este trato diferencial sea
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razonable, objetivo, proporcional, y no lesione los derechos
humanos.

Ademas, la Corte ha considerado que el Estado debe garantizar
que el acceso a la justicia sea no solo formal sino real. Los derechos
derivados de la relacion laboral subsisten, pese a las medidas que se
adopten. Los derechos laborales surgen necesariamente de la
condicidon de trabajador, entendida ésta en su sentido mas amplio.
Toda persona que vaya a realizar, realice o haya realizado una
actividad remunerada, adquiere inmediatamente la condicion de
trabajador y, consecuentemente, los derechos inherentes a dicha
condicion. El derecho del trabajo, sea regulado a nivel nacional o
internacional, es un ordenamiento tutelar de los trabajadores, es
decir, regula los derechos y obligaciones del empleado y del
empleador, independientemente de cualquier otra consideracion de
caracter econdmico o social. Una persona que ingresa a un Estado y
entabla relaciones laborales, adquiere sus derechos humanos
laborales en ese Estado de empleo, independientemente de su
situacidon migratoria, puesto que el respeto y garantia del goce y
ejercicio de esos derechos deben realizarse sin discriminacion
alguna.

De este modo, la Corte Interamericana ha estimado que la calidad
migratoria de una persona no puede constituir, de manera alguna,
una justificacion para privarla del goce y ejercicio de sus derechos
humanos, entre ellos los de caricter laboral. El migrante, al asumir
una relacion de trabajo, adquiere derechos por ser trabajador, que
deben ser reconocidos y garantizados, independientemente de su
situacion regular o irregular en el Estado de empleo. Estos derechos
son consecuencia de la relacion laboral. Sin embargo, si los
migrantes indocumentados son contratados para trabajar,
inmediatamente se convierten en titulares de los derechos laborales
que corresponden a los trabajadores, sin que exista posibilidad de
discriminacion por su situacion irregular. Lo anterior es de suma
importancia, ya que uno de los principales problemas que se
presentan en el marco de la inmigracion es que se contrata a personas
migrantes que carecen de permiso de trabajo en condiciones
desfavorables en comparacion con los otros trabajadores, lo cual se
constituye en una violacion del articulo 7 del Protocolo de San
Salvador, al cual ya se ha hecho referencia.
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Asimismo, el Tribunal ha determinado que no basta con referirse
a las obligaciones de respeto y garantia de los derechos humanos
laborales de todos los trabajadores migrantes, sino que es pertinente
sehalar que estas obligaciones proyectan diversos alcances y efectos
para los Estados y a terceros. En el marco de una relacion laboral en
la cual el Estado se constituye en empleador, éste evidentemente
debe garantizar y respetar los derechos humanos laborales de todos
sus funcionarios publicos, sean éstos nacionales o migrantes,
documentados o indocumentados, ya que la inobservancia de este
deber genera la responsabilidad estatal interna e internacionalmente.
Sin embargo, en una relacion laboral regida por el derecho privado,
se debe tener en cuenta que existe una obligacion de respeto de los
derechos humanos entre particulares. Esto es, de la obligacion
positiva de asegurar la efectividad de los derechos humanos
protegidos, que existe en cabeza de los Estados, se derivan efectos en
relacion con terceros (erga ommnes). Dicha obligacion ha sido
desarrollada por la doctrina juridica y, particularmente, por la teoria
del Drittwirkung, seglin la cual los derechos fundamentales deben
ser respetados, tanto por los poderes plblicos como por los
particulares en relacion con otros particulares.

De esta manera, la obligacion de respeto y garantia de los
derechos humanos, que normalmente tiene sus efectos en las
relaciones entre los Estados y los individuos sometidos a su
jurisdiccion, también proyecta sus efectos en las relaciones
interindividuales. En este sentido, la Corte ha afirmado que dichos
efectos de la obligacion de respeto de los derechos humanos en las
relaciones entre particulares se especifican en el marco de la relacion
laboral privada, en la que el empleador debe respetar los derechos
humanos de sus trabajadores. La obligacion impuesta por el respeto
y garantia de los derechos humanos frente a terceros se basa también
en que los Estados son los que determinan su ordenamiento juridico,
el cual regula las relaciones entre particulares y, por lo tanto, el
derecho privado, por lo que deben también velar para que en esas
relaciones privadas entre terceros se respeten los derechos humanos,
ya que de lo contrario el Estado puede resultar responsable de la
violacion de los derechos.

Como ya se ha dicho, el Estado tiene la obligacion de respetar y
garantizar los derechos humanos laborales de todos los trabajadores,
independientemente de su condicion de nacionales o extranjeros, y
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no tolerar situaciones de discriminacion en perjuicio de éstos en las
relaciones laborales que se establezcan entre particulares
(empleador-trabajador). Ademas, es muy importante el hecho de que
el Estado no debe permitir que los empleadores privados violen los
derechos de los trabajadores, ni que la relacion contractual vulnere
los estandares minimos internacionales. Esta obligacion estatal
encuentra su asidero en la misma normativa tutelar de los
trabajadores, normativa que precisamente se fundamenta en una
relacion desigual entre ambas partes y que, por lo tanto, protege al
trabajador como la parte mas vulnerable que es. Cabe resaltar aca la
estrecha relacion existente entre los derechos a la igualdad, no
discriminacion, derecho al trabajo y condiciones justas, equitativas y
satisfactorias de trabajo, todos ellos considerados como derechos
econdmicos, sociales y culturales, lo cuales a su vez se encuentran
interrelacionados con los derechos civiles y politicos.

En sintesis, la Corte ha considerado que las relaciones laborales
que se dan entre los trabajadores migrantes y terceros empleadores
pueden generar la responsabilidad internacional del Estado de
diversas formas. En primer lugar, los Estados tienen la obligacion de
velar para que dentro de su territorio se reconozcan y apliquen todos
los derechos laborales que su ordenamiento juridico estipula,
derechos originados en instrumentos internacionales o en normativa
interna. Ademas, los Estados son responsables internacionalmente
cuando toleran acciones y practicas de terceros que perjudican a los
trabajadores migrantes, ya sea porque no les reconocen los mismos
derechos que a los trabajadores nacionales o porque les reconocen
los mismos derechos pero con algiin tipo de discriminacion. Mas
alin, hay casos en los cuales es el Estado el que directamente viola
los derechos humanos de los trabajadores. Casos como el de la
denegacion del derecho a la pension de un trabajador migrante que
cotizd y cumplid con todo requisito exigido legalmente a los
trabajadores, o como el de un trabajador que acude al 6rgano judicial
correspondiente para reclamar sus derechos sin que éste le
proporcione las debidas garantias ni proteccion judiciales.

La Corte ha sefialado también que en el caso de los trabajadores
migrantes hay ciertos derechos que asumen una importancia
fundamental y, sin embargo, son frecuentemente violados, a saber: la
prohibicion del trabajo forzoso u obligatorio, la prohibicion y
abolicion del trabajo infantil, las atenciones especiales para la mujer
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trabajadora y los derechos correspondientes a: asociacion y libertad
sindical, negociacion colectiva, salario justo por trabajo realizado,
seguridad social, garantias judiciales y administrativas, duracion de
jornada razonable y en condiciones laborales adecuadas (seguridad e
higiene), descanso e indemnizacidon. Reviste gran relevancia la
salvaguardia de estos derechos de los trabajadores migrantes,
teniendo presente el principio de la inalienabilidad de tales derechos,
de los cuales son titulares todos los trabajadores, inde-
pendientemente de su estatus migratorio, asi como el principio
fundamental de la dignidad humana consagrado en el articulo 1 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, segln el cual
“(t)odos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estin de razdn y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros”. Observamos
como una vez mas criterios derivados de los derechos econdémicos,
sociales y culturales son tomados en consideracidon por parte de la
Corte para el desarrollo de la opinidon consultiva en cuestion.

La Corte considera que el ejercicio de los referidos derechos
laborales fundamentales garantiza al trabajador y a sus familiares el
disfrute de una vida digna, la cual es un precepto basico dentro del
ambito de los derechos econdomicos, sociales y culturales. Los
trabajadores tienen derecho a desempenar una actividad laboral en
condiciones dignas y justas, y recibir como contraprestacion de su
trabajo una remuneracion que permita a ellos y sus familiares gozar
de un estandar de vida digno. Asimismo, el trabajo debe ser una
forma de realizacion y una oportunidad para que el trabajador
desarrolle sus aptitudes, habilidades y potencialidades, y logre sus
aspiraciones en aras de alcanzar su desarrollo integral como ser
humano.

Los trabajadores, al ser titulares de los derechos laborales, deben
contar con todos los medios adecuados para ejercerlos. En este
sentido, la Corte ha considerado que los Estados no pueden
subordinar o condicionar la observancia del principio de la igualdad
ante la ley y la no discriminacion a la consecucion de los objetivos
de sus politicas publicas, cualesquiera que sean éstas, incluidas las
de caracter migratorio. Este principio de caracter general debe
respetarse y garantizarse siempre. Cualquier actuacion u omision en
sentido contrario es incompatible con los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos.
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Conclusiones

1.

La raz6n principal de porqué no se han sometido a consideracion
de la Corte casos que involucran directamente violaciones a los
derechos econdmicos, sociales y culturales obedece funda-
mentalmente a que estos derechos no fueron incluidos en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Consecuentemente, para que la Corte en su jurisprudencia haya
podido hacer menci6n a estos derechos, la Comision, al someter
el caso, ha tenido que fundamentarlo en violaciones de alguno de
los derechos protegidos por la Convencion Americana, que
protege Gnicamente derechos civiles y politicos.

La enumeracion de algunos derechos econdmicos, sociales y
culturales en la Carta de la OEA a partir de la adopcion del
“Protocolo de Buenos Aires” y el concepto de desarrollo
progresivo de los mismos, en la medida que los Estados tengan
recursos para hacerlo, dejo de lado la proteccion jurisdiccional y
por drganos especiales no jurisdiccionales de los mismos.

No es sino con el “Protocolo de San Salvador”, que entrd en vigor
a finales de 1999, que se retoma en el sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos la proteccion jurisdiccional
y no jurisdiccional de los mismos, por la Corte y la Comision
Interamericanas de Derechos Humanos, respectivamente.

El “Protocolo de San Salvador” tiene insalvables limitaciones
para la proteccion jurisdiccional de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, ya que solamente dos derechos, educacion y
sindicalizacidon tienen esa naturaleza y, hasta el momento, la
Comisidon Interamericana no ha implementado un sistema de
supervision, que opere sobre bases regulares, de los derechos
protegidos por el “Protocolo de San Salvador”.

Deben establecerse criterios méas desarrollados en el plano
juridico e institucional, que sienten nuevos criterios sobre la
posibilidad de dar proteccion jurisdiccional a las violaciones de
los derechos econdmicos, sociales y culturales. Recogidos
convencionalmente, estos criterios permitirfan un desarrollo
jurisprudencial directo y efectivo de esos derechos.

. Mientras esto no ocurra, la Corte tendra que seguirse refiriendo a

los derechos econdmicos, sociales y culturales mediante
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sentencias u opiniones consultivas que se sometan a ella alegando
violaciones o solicitando consideraciones doctrinales, fun-
damentalmente, sobre los derechos civiles y politicos protegidos
por la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos.

8. El gran tema y desafio hacia el futuro en el campo de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, es el de la justiciabilidad de los
mismos. Es decir, como garantizar la proteccion jurisdiccional de
estos derechos humanos.






El estado de derecho y los derechos
economicos sociales y culturales de la
persona humana

Mariella Saettone”

El analisis del proceso de evolucion historica del Estado
absolutista al Estado de derecho permite constatar que el Estado, en
tanto institucion, ha ido redefiniendo sus cometidos y su
relacionamiento con el individuo y por tanto, también con la
sociedad civil que lo precede, en funcion de un cambio axiol6gico
que ha procesado.

Pero como todos sabemos, los procesos son dinamicos y en el
contexto actual entiendo que resulta importante analizar el rol que
cumple el Estado social de derecho en torno a la garantia de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, que constituyen en
nuestra opinidon, una base imprescindible para la realizacion de los
otros derechos que posee la persona humana como son los derechos
civiles y politicos y los llamados derechos de la solidaridad o tercera
generacion.

El Estado de derecho consagrd frente al Estado absolutista en
relacion a la persona humana y a su propio accionar, principios de
garantfas fundamentales tales como el principio de legalidad, de
responsabilidad estatal y el principio de separacion de poderes, que
llevan todos ellos a una limitacion del poder estatal.

Desde la perspectiva individual, la persona humana obtuvo
especialmente el respeto a sus derechos civiles y politicos lo que
determinaba fundamentalmente para el Estado la obligacion de no
interferir en el goce de estos derechos, configurando asi lo que la
doctrina ha llamado “libertad negativa”, en el sentido de que el
Estado tiene la obligacion de no hacer.

Profesora adjunta de Derecho Piblico II, Facultad de Derecho de la Universidad
de la Reptiblica y Profesora Adjunta de Derecho Administrativo y Derechos
Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad Catolica de Uruguay.
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Como afirma Peces Barbal, el concepto de derechos
fundamentales se produce en la historia a partir del transito a la
modernidad, surgiendo como limitaciones al poder del Estado
absolutista en los cuales se prioriza la libertad personal,
conformando una libertad negativa “libertad de”, en el sentido de
que el Estado no ingrese en el espacio de la autonomia personalz,
siendo éste el fundamento de los derechos o libertades civiles y
politicos. Asi, como ejemplo, podemos mencionar entre los llamados
derechos de primera generacion los referidos a la vida, la integridad
personal, la libertad personal, la libertad de conciencia, la libertad de
asociacion, libertad de circulacion, la libertad de expresidon de
pensamiento, las garantias judiciales, los derechos politicos y el
derecho de propiedad.

En relacidn a estos derechos, los Estados tienen una obligacion de
resultado, porque todos son derechos inmediatamente exigibles a
través de los distintos recursos jurisdiccionales a nivel interno e
internacional.

Desde el punto de vista de la filosoffa politica, el Estado de
derecho surge en el contexto de la teorfa politica y econdmica del
liberalismo, que sienta el principio de la libertad individual,
reafirmando como premisa fundamental la autonomia del individuo.

Por otra parte, como afirma Salvat3, el liberalismo econdmico
surgid a partir de los fisidcratas como reaccion al mercantilismo y a
las injerencias estatales en la produccion econdmica, y el liberalismo
politico naci6 a partir de las teorfas iusnaturalistas y contractualistas
que sostenfan la importancia fundamental de los derechos
universales del hombre. Es asi que esta corriente reclama libertad
individual contra tutelas externas, libertades ptblicas y libertad en el
plano econdmico.

1 peces Barba, Gregorio, Derecho y Derechos Fundamentales, Edit. Centro de

Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pag. 326.

Bidart Campos, Germéan, Teoria General de los Derechos Humanos, Edit.
Astrea, Buenos Aires, 1991, pag. 175 y siguientes.

Salvat, Pablo, El porvenir de la equidad, aportaciones para un giro ético en la
filosofia politica contempordnea, Edit. Lom / Universidad Alberto Hurtado,
Santiago de Chile, 2002.
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Es en ese ambito, seglin sehala Brito?, que el Estado de derecho
viene a configurarse, definiéndose conceptualmente por su finalidad,
esto es, concurrir a la realizacion del hombre en plenitud mediante la
funciodn estatal protectora de la persona humana. Destaca este autor
que es regla paradigmatica del Estado de derecho la aceptacion de
una realidad sustancial impenetrable para el Estado, la dignidad
personal del hombre que en su interioridad se desenvuelve y cuya
proyeccion necesaria (la libertad exterior) plantea el reclamo de
tutela, aunque la alteridad esencial concibe al hombre como
responsable de su entorno.

Posteriormente a la primera etapa del Estado Liberal de derecho,
marcada por una vision limitada en el sentido de que su finalidad se
cumplia plenamente si al individuo se le garantizaba el ejercicio de
sus derechos civiles y politicos, y la Administracion se reducia a un
rol ordenador como ensefara Barbé>. El Estado debid nece-
sariamente ampliar su rol, desarrollar una conducta intervensionista
en el orden econdmico y social, a efectos de asegurar condiciones
minimas materiales a la poblacion.

El Estado se enfrentd en esta Gltima etapa a distintos factores
externos que incidieron fuertemente en el ambito social, generando
desigualdades como fueron la Revolucion Industrial y el impacto de
descubrimientos técnicos que cambiaron sustancialmente las
condiciones de vida de la sociedad. Se observa en el proceso
evolutivo de desarrollo de los derechos humanos que esa libertad
negativa resultd insuficiente para el desarrollo de la persona humana
y entonces surgid el concepto de libertad positiva, “libertad para”
acceder a los bienes y servicios que permiten la realizacion plena de
todo ser humano.

Este concepto de libertad positiva vincula dos principios
fundamentales (el de la libertad con el de igualdad), y constituye el
fundamento de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
derechos que surgen en el marco del proceso de la industrializacion
y los fendmenos politicos y economicos del siglo XIX y XX; tienden

4 Brito, Mariano, “El Estado de derecho en una perspectiva axiolodgica” en lus
Publicum N° 6, 2001, pags. 63-70.

5 Barbé, Perez, “La adecuacidon de la administracion conformadora del orden

econdmico y social a las exigencias del Estado de derecho” en RDJA, 1967
LXV, pag. 1y siguientes.
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a hacer menos grande la desigualdad entre los que tienen y los que
no tienen, conduciendo a una nueva redefinicion de los derechos del
hombre.

Como advierte Cagnoni6, el Estado democratico es un Estado
inmanente por sus fines, que corresponden a su ser propio, entre los
cuales unos son inherentes, permanentes, y se dirigen al
mantenimiento del Estado en tanto organizacion juridico-politica de
la comunidad y los realiza mediante los cometidos propiamente
estatales, exclusivos en y por sf mismos. Pero también es inmanente
al Estado procurar el bien de la comunidad y la realizacion de
cometidos propiamente sociales que se tornan de prestacion estatal
exclusiva o concurrente, segiin la realidad de cada época y de cada
sociedad.

Es en este contexto que surge con fuerza el reclamo por los
derechos econdmicos, sociales y culturales ya que como expresa
Bobbio: “La razon de ser de los derechos sociales como la
educacion, el derecho al trabajo, el derecho a la salud es una razon
igualitaria. Los tres tienden a hacer menos grande la desigualdad
entre quienes tienen y quienes no tienen, o a poner un niimero de
individuos siempre mayor en condiciones de ser menos desiguales
respecto a individuos mas afortunados por nacimiento o condicidon
social”7.

El concepto de derechos econdmicos, sociales y culturales
(DESC) se refiere por lo tanto a un nuevo relacionamiento del Estado
con la persona humana, en tanto éste en su caracter de institucion
instrumental al servicio de la misma, se obliga a hacer y a destinar
recursos para la realizacion progresiva de estos derechos que hacen
al pleno desarrollo de la persona humana. Aparece asi el concepto de
libertad positiva, “libertad para”, lo que complementa perfectamente
el concepto de libertad negativa, propia de los derechos civiles y
politicos.

Bidart Campos expresa claramente que “en el Estado social de
derecho se pretende suministrar las condiciones de acceso al goce de

6 Cagnoni, José, “El concepto de Democracia en Regules y la nociéon de Estado
de derecho” en Cuaderno de Facultad de Derecho N° 8, Montevideo, 1988, pag.
72 y siguientes.

Bobbio, Norberto, Derecha e Izquierda, Edit. Santillana S.A, Taurus, 1995, pag.
151.
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los Derechos Humanos por parte de todos los hombres y a la
disponibilidad de un espacio de libertad igualitariamente repartido
en circulacion por todos los dmbitos de la sociedad, precisamente
para liberar el tramo indispensable de recorrer, desde los derechos en
que ‘se estd’ hacia el de los derechos en que se ‘debe estar’. Se trata
de desbloquear los derechos imposibles mediante la promocion de
los derechos y la satisfaccion del débito politico de hacerlos
posibles™8.

Senala ademas que la gestion coordinadora a cargo del Estado no
aniquila ninguna de las libertades personales ni la libertad social,
sino que la articulacion estatal del bien comln no equivale a que el
Estado tome directamente a su cargo la totalidad de las tareas, pero
sf a que adopte, promueva y concilie politicas de bienestar con
participacion de la sociedad y en el marco del principio de
subsidiariedad.

En este mismo sentido, Cagnoni expresa que “toca al Estado,
Gnico ente social portador del interés general de la comunidad, por
medidas legislativas y administrativas, orientar las actividades
sectoriales, parcializadas, hacia el interés general, lo que hara por la
fijacion de politicas para las distintas areas del quehacer social; y
coordinarlas entre s{ y con su propia accidn, pues por su propia
condicion debe actuar como coordinante supraordenador”g.

Por otra parte, con cardcter general, debe resaltarse muy
especialmente que la trascendencia del reconocimiento de los
derechos humanos en las Constituciones deriva, no s6lo del
establecimiento de un marco de proteccion para la persona humana
sino ademas de que éstas recogen en su estructura total una filosofia
y un sistema de valores que delinean el marco juridico que debe
orientar al Estado en su actuacion y del que éste no deberia abdicar
nunca, porque a través de dicha base axiologica se protege el bien
comn.

En una primera etapa en el constitucionalismo moderno, el
Estado queda rodeado de un perimetro limitado por la norma
constitucional. Por eso hablamos del Estado de derecho, un Estado

8  Bidart Campos, Germéan, Ob. Citada.

9 Cagnoni, José Anibal, “Estado y Sociedad. El principio de subsidiariedad”,
publicacion del CLAEH N° 29, 1984.
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sometido al principio de legalidad, en el cual la persona se constituye
en un sujeto de derechos frente al Estado.

El constitucionalismo latinoamericano que deriva del proceso
juridico posterior a la independencia, sobre todo en la primera mitad
del siglo XIX, se inspird en el pensamiento politico liberal,
consagrando fundamentalmente los derechos de la libertad no
efectuando referencia a los DESC, como fue el caso de la
Constitucion uruguaya de 1830, la argentina de 1853 y la chilena de
1833.

Sin embargo debe advertirse que no obstante el hecho de haber
reconocido estas Constituciones, los derechos de la libertad
(fundamentalmente ante el Estado), gozaron durante mucho tiempo
de vigencia juridica pero no de efectividad real. Este dato es bien
importante y se refiere al hecho de que, como todos sabemos, no
alcanza con establecer normativamente los derechos, sino que es a
través de un proceso politico y social que los mismos van tomando
cuerpo en la sociedad.

Podemos ubicar recién en el siglo XX, luego de la primera
postguerra, el nacimiento de una concepciéon mas integradora de los
derechos humanos, en virtud de la cual ademas del reconocimiento
de los derechos clasicos de libertad, que suponen obligaciones de no
interferencia del Estado, se agregan en las distintas Constituciones
los derechos econdmicos, sociales y culturales que apuntan a
combuatir la pobreza, el subdesarrollo econdémico, la ignorancia, la
miseria y las enfermedades.

Para nosotros los latinoamericanos, es un orgullo poder sehalar
que la Constitucion mexicana de Querétaro de 1917, fue la pionera a
nivel mundial en establecer estos derechos.

Luego surgieron otras constituciones como fueron la de Weimar
de 1919, la de Austria en 1920 y la espafiola de 1931. Estas
Constituciones que integran el llamado constitucionalismo social,
ademas de los derechos civiles y politicos, al consagrar los DESC
presuponen necesariamente en un marco democréatico, obligaciones
de hacer y de dar para el Estado, los llamados “derechos prestacion”.

El Estado es visualizado como un Estado social de derecho, con
una nueva dimension, en la cual es gestor de un bien comin publico,
aspirando a realizar un estado de bienestar partiendo de las siguientes
premisas:
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1) Toda persona debe tener la posibilidad de satisfacer sus
necesidades minimas.

2) Desarrollo de politicas que tiendan al pleno empleo.
3) Prestacion de servicios publicos y sociales.

4) El Estado actlia como un sistema distribuidor y planificador en el
marco del principio de subsidiariedad.

Hoy en dia, las constituciones modernas consagran claramente la
existencia de los derechos econdmicos, sociales y culturales como es
el caso en nuestra region de las Gltimas Constituciones aprobadas en
Brasil en 1988 y en Argentina en 1994 (Arts. 14 bis y 75), en Chile en
1980, en Paraguay en 1992 y en Uruguay, la Constitucion de 1967,
reformada en 1997.

En el caso de Argentina, la reforma de 1994 otorgd jerarquia
constitucional a varios Pactos y Declaraciones de derechos humanos,
entre ellos al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, y consagrd dos nuevos derechos: el derecho a un medio
ambiente sano y equilibrado y el derecho de los consumidores y
usuarios a ser protegidos en las relaciones de consumo.

Por su parte, la Constitucion de Brasil también establece con
caracter muy completo los derechos econdmicos, sociales y
culturales previstos entre otros, en los Arts. 5, 6, 8, 11, 205 y 214, en
los cuales se los desarrolla con un altisimo nivel de detalle.

En el caso de Chile, en su Constitucion se afirma la obligacion del
Estado de promover el bien comin para lo cual debe contribuir a
crear las condiciones sociales que permitan a todas las personas el
desarrollo material y espiritual, consagrandose los DESC (Art. 19),
ademéas de incorporar el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales.

La Constitucion de Paraguay recoge los DESC en los articulos 7-
116, creando la Defensoria del Pueblo a la cual se le otorga la
competencia de la defensa de los derechos humanos, canalizar los
reclamos populares y la proteccion de los intereses comunitarios.

Nuestra Constitucion, que recoge expresamente la concepcion
jusnaturalista en los articulos 7 y 72, se refiere a los derechos
econdmicos, sociales y culturales en los articulos 40 a 71 (trabajo,
salud, ensefianza, seguridad social, vivienda), estableciendo ademas
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la obligacion del Estado de proteger la familia como niicleo basico
de la sociedad, la minoridad y a los indigentes.

En este sentido resulta indiscutible el hecho de que no pueden
existir y realizarse plenamente los derechos de la libertad si no se
garantiza a todo ser humano un minimo de dignidad vital, entre otros
los derechos referidos a trabajo y salario adecuado, educacion, salud,
vivienda, y seguridad social.

Corresponde advertir que mientras se desarrolla este proceso
juridico de reconocimiento de los derechos econdémicos, sociales y
culturales, paralelamente la Iglesia toma posicion con respecto a los
mismos. Asi en 1888, Leon XIII, tratando “la cuestidon obrera”,
defiende la dignidad del trabajador y la dignidad del trabajo al que
califica como personal y social, condena expresamente los abusos
cometidos con los obreros reivindicando el derecho a un salario
justo, afirmando por otra parte que los derechos humanos se fundan
en Dios. Pio XI proclama la dignidad del hombre, condena el
materialismo, afirma la libertad de educacion y trata el tema de los
derechos sociales y politicos. Por su parte, Pio XII reclama el
derecho a un orden social correcto, reivindicando el derecho de las
familias y de los individuos.

Este proceso continla con la elaboracion de enciclicas
fundamentales en referencia a la tematica de los DESC tales como:
Pacem in Terris de Juan XXIII, Populorum Progresio de Pablo VI y
Laborem Exercens 'y Sollicititudo Rei Socialis de Juan Pablo II. Ellas
conforman la doctrina social de la Iglesia, conformando un puente
entre los principios de fe y el orden social.

La Carta de Naciones Unidas en su preambulo refiere
expresamente a la integralidad de los derechos humanos cuando
sostiene que se “reafirma la fe en los derechos fundamentales del
hombre, en la dignidad y valor de la persona humana, en la igualdad
de los derechos de hombres y mujeres (...) entendiéndose que debe
promoverse el progreso social y elevarse el nivel de vida dentro de
un concepto mas amplio de libertad”.

Estos conceptos son retomados en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (declarada obligatoria para toda la comunidad
internacional por la proclamacion de Teheran de 1968), que ademas
de reconocer expresamente algunos derechos econdmicos, sociales y
culturales, consagra el derecho de toda persona a que se “establezca
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un orden social e internacional en el que los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion se hagan plenamente efectivos”.

En relacidon a los derechos econdmicos, sociales y culturales
consagrados en este documento, corresponde sefalar que se
encuentran previstos en los Arts. 22 a 27: el derecho a la seguridad
social y a la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y
culturales indispensables a la dignidad y al libre desarrollo de la
personalidad; el derecho al trabajo, a su libre eleccidn, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el
desempleo, a igual salario por trabajo igual, a una remuneracion
equitativa y satisfactoria que asegure a toda persona, asi como a su
familia, una existencia conforme a la dignidad humana, el derecho a
fundar sindicatos para la defensa de sus intereses, el derecho al
descanso; el derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar y en especial la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios, ademdas de los seguros en caso de
desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de
pérdida de sus medios de subsistencia por -circunstancias
independientes de su voluntad. También se prevé que la maternidad
y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales y se
consagra el derecho a la educacion y el derecho a tomar parte
libremente en la vida cultural de la comunidad.

Por su parte en el sistema interamericano, la Declaracion
Americana también consagra ademas de los derechos civiles y
politicos a los derechos econdmicos, sociales y culturales en los Arts.
11 a 16, disponiéndose ademas en el Art. 35 el deber de toda persona
de cooperar con el Estado y con la comunidad en la asistencia y
seguridad sociales, de acuerdo con sus posibilidades y con las
circunstancias.

Es interesante resaltar que ninguna de las Declaraciones, ni la
Universal ni la Americana, distinguen entre derechos civiles y
politicos y los derechos econdmicos, sociales y culturales, en el
sentido de que en el texto de ambas Declaraciones se encuentran
regulados conjuntamente ambas “categorfas” de derechos.

Es recién con la aprobacion de los Pactos Internacionales en 1966
que se diferencian estos derechos aprobando dos Pactos en lugar de
uno solo, consagrando distintos niveles de proteccion entre los
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derechos civiles y politicos y los derechos econdmicos, sociales y
culturales, plasmandose formalmente una dicotomia que generd una
concepcidn limitativa y fragmentada de los derechos humanos en su
momento y que hoy esta superada.

En efecto por el Protocolo Facultativo adicional al Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos se permite a las
personas acceder directamente al sistema para presentar quejas en
relacion con la violacidon de estos derechos, cuestion que todavia no
es posible en el caso de los derechos econdmicos, sociales y
culturales. Por otra parte en el momento de aprobarse el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos nace el 6rgano de control encargado de
velar por su proteccion, no asi en referencia a los DESC.

En 1976, al entrar en vigencia el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales adoptado por Naciones Unidas en
1966 estos derechos adquieren obligatoriedad juridica.

Este Pacto, aprobado por la ley N° 13751 en nuestro pais,
reconoce “que no puede realizarse el ideal del ser humano libre,
liberado del temor y de la miseria, a menos que se creen condiciones
que permitan a cada persona gozar de sus derechos econdmicos,
sociales y culturales tanto como de sus derechos civiles y politicos”.

El Art. 2 de dicho Pacto consagra dos obligaciones para los
Estados: a) La obligacion de adoptar medidas, especialmente
econdmicas y técnicas hasta el maximo de los recursos de que
disponga, ya sea internas como a través de la cooperacion
internacional, para lograr progresivamente por todos los medios
apropiados inclusive, la adopcion de medidas legislativas y la plena
efectividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales; b) la
obligacion de garantizar el ejercicio de los derechos econdmicos,
sociales y culturales sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinidn politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicidon econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.

Estas dos obligaciones, que tienen efecto directo e inmediato,
determinan el marco de actuacion del Estado en relacion a los DESC.

En relacion al control acerca del cumplimiento del Pacto para los
Estados que lo ratificaron, el mismo dispuso que serfa competente el
Consejo Econdmico, Social y Cultural para examinar los informes
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que los Estados Partes deben presentar periddicamente sobre las
medidas que han adoptado para promover y proteger los DESC. En
1978, dicho Consejo establecid un grupo de trabajo al que deleg6 sus
cometidos, constituyendo este grupo de expertos, en 1985, el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 6rgano de control
no jurisdiccional.

A nivel americano, la Convencion Americana o Pacto de San José
de Costa Rica recoge los derechos econdmicos, sociales y culturales
en una sola disposicion que es el Art. 26, consagrando en forma
genérica la obligacion de los Estados de adoptar medidas progresivas
para la implementacion de los mismos. Pero es muy importante el
alcance del Art. 42 de la Convencidn, como muy bien advierte
Cancado Trindadel0, en el sentido de que esta norma dispone que
aquellos Estados que eleven al Consejo Interamericano Econdmico y
Social y al Consejo Interamericano para la Educacion la Ciencia y la
Cultura, deberan remitir informes a la Comision Interamericana, lo
que permitird que ésta vele por la promocion de los derechos
derivados de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura contenidas en la Carta de la OEA.

Por su parte en el sistema interamericano, el Protocolo adicional
a la Convencidén Americana de San Salvador de 1988 aprobado por
ley N° 16519, impone a los Estados las mismas obligaciones que ya
vimos en el Pacto Internacional de derechos econdmicos, sociales y
culturales; contiene el elenco completo de los DESC; implementa
mecanismos de informes periddicos ante el Secretario General de la
OEA pero admite la potestad de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos de formular observaciones y recomendaciones
sobre la situacion de los DESC, previéndose exclusivamente la
justiciabilidad para el caso de violacion de los derechos sindicales
(Art.8) y del derecho a la educacion (Art. 13), mediante la aplicacion
del procedimiento de peticion individual con la eventual
intervencion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

A nivel del sistema europeo algunos de los derechos econdmicos,
sociales y culturales se establecieron en la Carta Social europea (Art.
20 b) que entrd en vigencia el 26 de Febrero de 1965; posteriormente
en 1987 se aprobd un Primer Protocolo adicional que amplio el

10 Cangado Trindade, Antonio, La proteccion de los DESC en Estudios Bdsicos de
Derechos Humanos, T. 1, San José, 1994, pag. 53.
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espectro de derechos reconocidos y por Gltimo, en 1996 se aprob6 la
Carta Social Europea Revisada. El Convenio Europeo de Derechos
Humanos fundamentalmente regul6 los Derechos Civiles y Politicos
y algunos DESC, como proyeccion de los Derechos Civiles y
Politicos, han sido protegidos procesalmente por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos.

Desde el punto de vista juridico, en relacion al concepto de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, pueden establecerse las
siguientes caracteristicas:

1- Son auténticos derechos aun cuando no hayan alcanzado el grado
de exigibilidad judicial que tienen los derechos civiles y politicos

2- Los Estados tienen la obligacion esencial de adoptar las
medidas necesarias, ya sea internas o a través de la
cooperacion internacional hasta el maximo de sus recursos para
lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos.

3- Refieren en general a prestaciones materiales o servicios que
satisfacen justamente, necesidades econdmicas, sociales y
culturales de la persona humana.

4- Los Estados deben garantizar el ejercicio de los derechos
econdmicos, sociales y culturales “sin discriminacion”.

Sin embargo debe advertirse que el ejercicio pleno de algunos de
los derechos econdmicos, sociales y culturales no depende
exclusivamente de los recursos del Estado como es el caso del
derecho de los padres a elegir la educacion de sus hijos o de los
derechos sindicales garantizados tanto en el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, como en el Protocolo
de San Salvador.

Asimismo los DESC se encuentran estrechamente vinculados con
el derecho a la vida y el derecho a vivir. Gros Espiell sefiala que estos
conceptos deben considerarse equivalentes, interdependientes y
condicionantes!!. Advierte este autor que en términos juridicos se
constata una evolucidn al pasar conceptualmente de una acepcion
restringida del derecho a la vida como sindnimo de la afirmacion de

11 Gros Espiell, Héctor, “El derecho a vivir y el derecho a un ambiente sano y
ecologicamente equilibrado” en Derechos Humanos y Vida Internacional, Edit.
UNAM, Comisidén Andina de Juristas, 1995, pag. 141.
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su inviolabilidad, a una idea amplia que le da al derecho a la vida no
solo el caracter de presupuesto juridico de todos los demés derechos,
sino que le atribuye como contenido necesario el de integrarse con
todos los derechos requeridos, cualquiera sea su naturaleza, para que
el ser humano que vive pueda tener acceso a todos los bienes y
servicios necesarios para que su existencia se desarrolle material,
moral, espiritual y psiquicamente de manera acorde con la dignidad
del hombre.

El derecho a vivir se refiere justamente a ese derecho sintesis que
con un efecto inclusivo, recoge todos los derechos econdmicos,
sociales y culturales que procuran la satisfaccion de las necesidades
basicas del ser humano en relacion a los bienes econdmicos y a las
prestaciones sociales y culturales.

Hoy no podemos afirmar que el derecho a la vida se realiza
plenamente por el solo hecho de vivir desde un punto de vista
estrictamente biologico, sin considerar el como vive esa persona
humana en la sociedad en virtud de la indivisibilidad e
interdependencia de todos los derechos.

Este sentido amplio también se recoge en el nuevo concepto de
desarrollo sustentable proclamado en la Declaracion de Estocolmo
de 1986, que implica ademas del crecimiento econdmico, el acceso a
la justicia y oportunidades para todos y toma en cuenta aparte de la
proteccidn ambiental, la proteccion de la vida y las opciones
humanas, a fin de promover el desarrollo humano, esto es, la
posibilidad de desarrollo de todas las capacidades humanas.

El derecho al desarrollo integra los llamados derechos de
vocacion comunitaria o derechos de tercera generacion. Es un
derecho que tiene una dimension individual y colectiva
complementando los derechos civiles y politicos asi como los
derechos econdmicos, sociales y culturales conformando el plexo
integral de los derechos de la persona humana.

Por otra parte, resulta imperioso que el derecho al desarrollo se
realice armoniosamente compatibilizando el objetivo de satisfacer
equitativamente necesidades socio-econdmicas y preservar el medio
ambiente para el desarrollo de las generaciones futuras.

Explicitamente la Declaracion de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo (Rio 1992) vincula el derecho al
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desarrollo con los derechos econdmicos, sociales y culturales
consagrando la obligacion de los Estados y de todas las personas de
cooperar en la tarea esencial de erradicar la pobreza como requisito
indispensable del desarrollo sostenible. La adopcion de la Agenda 21
implico para los Estados asumir compromisos politicos sobre
conductas futuras, lo que tendra trascendencia en el proceso de
formacion de las proximas normas juridicas y también la decision
del fortalecimiento de las ONG, admitiendo su participacion en
todos los niveles, lo que constituyd un avance en el proceso de
integracion de la sociedad civil en la defensa de los intereses
colectivos.

El PNUD ha trabajado en la estructuracion del concepto de
desarrollo humano sustentable entendiendo por tal, no sblo el
crecimiento econdmico sino que también se pondera el acceso a la
justicia, la proteccion de la vida humana, el desarrollo de las
capacidades humanas y la proteccion del medio ambiente. En
definitiva, en él mismo se combinan fundamentalmente el derecho a
un medio ambiente sano y el derecho al desarrollo, pero éste Gltimo
presupone necesariamente la plena vigencia de los DESC, ya que
requiere la satisfaccion de las necesidades basicas esto es
alimentacion, preservacion de la salud, educacion, vivienda, trabajo,
y seguridad social.

Los indicadores del desarrollo humano creados por el PNUD
(educacion, salud, ingresos) muestran que no hay correlacion lineal
entre el ingreso per cdpita y el bienestar general de la poblacion
(medido en indicadores basicos como mortalidad infantil, nivel
educativo o expectativa de vida de la poblacion). Esta no linealidad
entre el PGB per cdpita y el indice de desarrollo humano no es un
contra-argumento fuerte ante el argumento de falta de recursos que
pueden esgrimir los Estados. El hecho de que América Latina cuenta
con la peor distribucion del ingreso en el mundo, explica en parte la
asimetria entre el progreso alcanzado en la realizacion de las dos
categorfas de derechos fundamentales!?.

La confrontacidon con los datos de la realidad nos muestra un
mundo intrinsecamente desigual y nos revela ademas el deterioro de

12 CEPAL/IIDH, “La igualdad de los Modernos. Reflexiones acerca de la
realizacidon de los derechos econdmicos, sociales y culturales en América
Latina”, 1997.
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las condiciones de vida de nuestras sociedades y, por lo tanto, una
situacion de regresion en el goce de los derechos econdmicos,
sociales y culturales.

- De los 4,400 millones de habitantes de los paises en desarrollo,
aproximadamente tres quintas partes no tienen acceso a agua
limpia, una cuarta parte no tiene vivienda adecuada y una quinta
parte no tiene acceso a servicios de salud modernos de ninguna
clase.

- La brecha en conocimiento entre los que saben y los que no saben
es alin mas extrema que la distribucion del ingreso, ya que el 96%
de toda la investigacion y desarrollo del mundo esta concentrada
en el 20% de los paises mas ricos.

- De acuerdo con el PNUD, la transferencia neta de los paises
subdesarrollados a los paifses ricos es de unos US$ 5,500 mil
millones por afo.

- De las 100 unidades econdmicas mas grandes del mundo, 51 son
corporaciones transnacionales y 49 son paises.

- 1,000 millones de personas tienen ingresos menores de US$ 370
por ano.

En nuestro pafs se han dado a conocer recientemente datos por el
Gobierno Departamental de Montevideo sobre la situacidn social,
que indican que 430,000 personas estan por debajo de la linea de
pobreza, entre ellos el 51% de los nifios de O a 5 anos.

Segtin informacion del Instituto de Alimentacion de nuestro pafs,
en el ano 2001 se presto asistencia alimentarfa a 227.992 personas y
en abril del afo 2002, a 252,000 personas; al final del aho pasado
alcanzo6 a 280,000, lo que demuestra una tendencia progresiva que
indica un compromiso grave de la necesidad basica de alimentacion
y del deterioro social. En materia de infancia, la poblacion atendida
por el INAME fue de 38,759 nifos, nihas y adolescentes en el 2000,
proyectandose para el 2003 la cifra de 53,649, y en el 2004 se prevé
que llegue a 58,772.

La falta de promocidon y garantia de los DESC tiene una
manifiesta repercusion en el aumento de los indices de pobreza que
se observan hoy en todo el mundo y compromete muy seriamente el
futuro de las nuevas generaciones.
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Desde el punto de vista social, la cultura de la pobreza genera un
patron de vida que pasa de generacidn en generacion, un sistema de
vida con modalidades propias y consecuencias distintivas en el
ambito social y que afecta sicologicamente a las personas influyendo
en el grado de participacion en la cultura nacional y convirtiéndola
en una subcultura por s{ mismal3,

La falta de ingresos condena a estas personas a situaciones de
marginacion en las cuales se encuentran excluidas de los bienes
necesarios para un goce efectivo del pleno de derechos que poseen
como todo ser humano, afectando no so6lo a los DESC sino también,
a los derechos civiles y politicos.

Como ha dicho la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
sentencia de fecha 19/11/99 en el caso Villagran Morales: “La
privacion arbitraria de la vida no se limita pues al ilicito del
homicidio, se extiende igualmente a la privacion del derecho de vivir
con dignidad. El proyecto de vida es consustancial del derecho a la
existencia y requiere para su desarrollo condiciones de vida digna, de
seguridad e integridad de la persona humana.” Afirmando ademas
que una persona que en su infancia vive como en tantos paises de
América Latina en la humillacion de la miseria sin menor condicion
siquiera de crear un proyecto de vida experimenta un estado de
padecimiento equivalente a un muerte espiritual, la muerte fisica que
a ésta sigue en tales circunstancias es la culminacion de la
destruccion total del ser humano.

El desafio que implica la defensa de los derechos humanos esta
vinculado necesariamente al deber de continuar un proceso
evolutivo, esto es, nunca disminuir el sistema existente Sino
mejorarlo incrementandolo y haciéndolo mas eficaz. En esta linea
deben inscribirse todos los esfuerzos que provengan de distintas
areas, ya sea del ambito social como del &mbito juridico.

En realidad las diferencias entre los derechos civiles y politicos y
los DESC son diferencias de grado pero no sustanciales; si bien los
DESC se caracterizan por denominarselos derechos-prestacion,
implican concomitantemente obligaciones de no hacer. Asi, el
derecho a la salud presupone el deber estatal de no danar la salud, el
derecho a la educacion, el deber de no anularla; por lo tanto, los

13 Lewis, Oscar, Los hijos de Sdnchez, Edit. Grijalbo, México, 1984.
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DESC al igual que los derechos civiles y politicos, comprenden un
complejo de obligaciones positivas y negativas por parte del Estado.

Lamentablemente el estado actual de los DESC nos muestra un
cumplimiento no satisfactorio de la obligacion estatal de garantizar
la existencia de recursos efectivos para el desarrollo pleno de estos
derechos; y por otro lado, los mecanismos de proteccion judicial
habituales del Estado son iddneos porque estan disehados
fundamentalmente para la proteccion de los derechos civiles y
politicos.

No obstante, es importante sehalar en relacion al tema de la
justiciabilidad formal que ésta no es un criterio absoluto para
establecer la existencia de un derecho. Lo que ella otorga es un
reforzamiento de proteccidon al mismo, por lo que el hecho de que
muchos derechos no hayan alcanzado ese nivel de proteccidon, no
amerita en el derecho internacional de los derechos humanos a
sostener su inexistencia.

A nivel nacional e internacional, los Estados deben revisar sus
politicas econdmicas jerarquizando el caracter instrumental de las
mismas al servicio del hombre.

Si bien los Estados han desarrollado distintas politicas sociales,
éstas no dejan de ser necesarias pero son insuficientes, por lo que
deben redisenarse a los efectos de obtener el mayor grado de eficacia
en relacion a la obtencion de pleno empleo, mejores niveles de
acceso a los servicios de salud, alimentarios y de educacion, vivienda
y seguridad social.

Los fendbmenos de la flexibilizacion laboral, el desempleo y la
realidad creciente del trabajo informal por fuera del sistema de
cobertura estatal, han impactado profundamente en el mundo del
trabajo, conformando un escenario extremadamente dificil para que
las familias puedan mantener un nivel minimo de bienestar y cumplir
la funciodn basica de integracion social de las nuevas generaciones.

Resulta muy interesante el enfoque planteado en el estudio sobre
el “Panorama de la infancia y la familia en Uruguay”14 en el cual se
afirma que el nivel de vulnerabilidad de personas y hogares a la

14 Kaztman, Ruben y Filgueira, Fernando, Panorama de la Infancia y la Familia
en Uruguay, Universidad Catolica del Uruguay, 2001, pag. 25.
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pobreza y exclusion social es funcion del grado de ajuste entre sus
portafolios de activos (capital fisico, humano y social) y los
requerimientos de las estructuras de oportunidades que tienen su
fuente en tres Ordenes institucionales basicos de la sociedad: el
Estado, el mercado y la comunidad.

Si bien estos tres Ordenes son fuentes de oportunidades, el
mercado posee un creciente dominio sobre el modo de
funcionamiento de los otros dos 6rdenes aunque el Estado sigue
siendo un agente clave en la estructura de oportunidades por ser el
regulador del mercado y de la sociedad y por su rol vinculante entre
las mismas!S.

El neoliberalismo critica fuertemente el intervencionismo estatal
y postula a su vez la creencia en el mercado como mecanismo clave
para la realizacion de la libertad de cada persona y de la totalidad,
siendo el mercado el que asigna los recursos escasos, propugna por
lo tanto una filosoffa individualista opuesta al espiritu solidario y a
una visidbn comunitaria que jerarquizaba la realizacion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, y el rol conformador del
Estado en esta tarea. Para los afiliados a la posicion neoliberal, los
DESC no pertenecen a la categoria de derechos.

Como dice Ibisate, el neoliberalismo “no se parece en nada al
liberalismo econdmico clasico de los autores de economia politica
britanica de los siglos XVIII y XIX. Antes bien, es un movimiento
opuesto a los ideales, motivaciones y objetivos econdmicos y
sociales que tuvo aquel. El término ‘neo’ anadido al del liberalismo,
resulta de hecho equivalente a no liberalismo™10.

En esta misma linea de pensamiento critico, Salvat advierte que
el neoliberalismo representa un paradigma que termina negando el
ideario normativo de la modernidad e impidiendo su realizacion
cabal, que termina negando lo social, donde ni el Estado ni la politica
ocupan un lugar relevante!”. Por ende, si no hay espacio propio y
expresion para la razon politica, para la determinacion de aquello
que puede considerarse de valor comiin, tampoco lo habra para la

15 Kaztman, Ruben — Filgueira, Fernando, Ob. citada.

16 Ibisate, Francisco Javier, “El neoliberalismo no es un dogma de fe” en Realidad
Econdmica Social, San Salvador, afio V, Set. /Oct. 92, N° 29, pag. 486.

17 Salvat, Pablo, Ob. Citada, pag. 70 y siguientes.
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razon ética. Sefala ademas claramente que ni la razon ética ni la
razdn politica se mueven acordes a los canones empirico-analiticos
de la razon econdmica, luego no poseen legitimidad suficiente para
presentar sus credenciales de un saber propio y validable de manera
intersubjetiva.

En nuestra opinion, la concepcion neoliberal pone en peligro la
concepcidon humanista que impregna el Estado social de derecho y
compromete seriamente el desarrollo pleno de la persona humana.
Como dice Morales Basadre, “oponerse al neoliberalismo significa,
mas bien, afirmar que no hay instituciones absolutas capaces de
explicar o conducir la historia humana en toda su complejidad; que
el hombre y la mujer son irreductibles al mercado, al Estado o a
cualquier otro poder o institucion que pretenda imponerse como
totalizante. Significa proteger la libertad humana, significa, en fin,
denunciar las ideologias totalitarias, porque s6lo han dado como
resultado injusticia, exclusion y violencia cuando han logrado
imponerse™!8,

Segtin Ottone la propuesta de transformacion productiva con
equidad puede vincularse en términos culturales a un concepto de
modernidad en que se intenta trascender los limites de la
racionalidad instrumental pero en la que también se quiere romper el
bloqueo impuesto por particularismos culturales replegados sobre si
mismos!®. En este sentido comparte una vision critica de la
modernidad que busca conciliar la libertad individual y la
racionalizacion modernizadora con la pertenencia comunitaria. En
esta vision las identidades particulares no estin destinadas a
contraponerse a la modernizacion o transformacion productiva. Por
el contrario puede ser un factor importante para su construccion si
logran operar como elemento de movilizacidon consensuada y con
vocacion democratica .

En relacion al rol instrumental que cumple el derecho y su
relacion con la persona humana, Gialdino sehala acertadamente que

el hombre puede ser significado de muchas maneras pero, para el
Derecho, es ante todo un ser digno. Es esta Gltima la condicidon o

18 Morales Basadre, Ricardo. S. J., “Modelos de Desarrollo y Educacion en
Derecho Humanos” en Estudios Bdsicos de Derechos Humanos, T. IX, San José,
199, pag. 85.

19 Ottone, Ernesto, La Modernidad problemdtica, documento de trabajo, N° 39,
Mayo 1985, pag. 20.
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calidad por la cual el derecho recupera aquellas esencias de la
persona que le son precisas para poder hacer bien lo que le es propio
regular la convivencia humana. Solo la armonia entre dichas
esencias y regulacion, legitima a ésta e impone su obediencia. El
derecho debe seguir al ser humano, debe servirlo (...) La persona
humana esencialmente igual, sagrada, fraterna y llamada a la
perfeccion, es la realidad que da significado en el orden juridico a la

dignidad humana20.

Si algo ha sido danado es el lazo social que religa a los miembros
de la sociedad entre s, afirma Salvat2!, por lo que nuestro horizonte
como parte de una comunidad politica tiene que apuntar a una
reconstruccidn del vinculo valorico/normativo a nivel local, nacional
y mundial. Ello es condicion fundamental para un desarrollo integral
y ecoldgicamente sustentable.

Para esta tarea debe partirse, segiin este autor chileno, de tres
principios fundamentales que trabajan una idea de la persona
humana en cuanto ser con otros:

a) El reconocimiento de todo otro como interlocutor valido en la
génesis y conformacion de decisiones.

b) El reconocimiento a toda persona como sujeto de derecho e
interlocutor véalido pasa por crear condiciones crecientes de
justicia en nuestras sociedades.

c¢) El principio de responsabilidad comin implica la consideracion
de las consecuencias de acciones y decisiones, no sblo en el corto,
sino en el mediano y largo plazo.

Al Estado social de derecho se le plantea hoy el desafio de,
encontrandose cercado por lo econdomico y exigiéndosele por la
corriente dominante propugnar una posicion neutral sin limites en la
conformacion del orden social y econdmico, cumplir cabalmente con
sus obligaciones en materia de los DESC, a los que se ha
comprometido en base al derecho interno y al derecho internacional.
Para resolver este desafio, debera tener bien presente que al
comprometer gravemente la asignacion progresiva de recursos y la

20 Gialdino, Rolando, “Dignidad Humana y Derechos Humanos” en Revista de
Derechos Humanos de Cdtedra, UNESCO, N° 1, 2003.

21 galvat, Pablo, Ob. Citada, pag. 209.
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instrumentacion de politicas plblicas en las areas sociales, se esta
afectando indirectamente el pleno ejercicio de los derechos civiles y
politicos y por lo tanto, la supervivencia del sistema politico
democratico, piedra angular de todo Estado de derecho.

No obstante las dificultades de la critica situacion que
enfrentamos hoy en nuestro pafs y en la region en lo que refiere al
ejercicio pleno de los derechos econdmicos, sociales y culturales, es
pertinente tener presente las palabras de Rodd en Ariel cuando
alertaba sobre toda negacion pesimista, que lo que a la humanidad
importa salvar es la posibilidad de llegar a un término mejor por el
desenvolvimiento de la vida, apresurado y orientado mediante el
esfuerzo de los hombres. La fe en el porvenir, la confianza en la
eficacia del esfuerzo humano, son el antecedente necesario de toda
accion enérgica y de todo proposito fecundo.

Y es fundamentalmente a los poderes ptblicos que les compete,
como enseha Garcia de Enterria, promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad de los grupos en que se integra, sean reales
y efectivas, removiendo los obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud y faciliten la participacion de todos los ciudadanos en la
vida politica, econdmica, cultural y social22.

Asimismo Cancado Trindade, reflexionando desde la perspectiva
del Derecho Internacional, sostiene que:

Los desafios del siglo XXI no admiten tanta reserva mental y
tampoco la actitud tan generalizada y comoda de eximirse de
examinar la cuestion muchisimo mas dificil de la fuente material del
Derecho Internacional contemporaneo. Esta cuestion no puede ser
abordada desde una perspectiva positivista y haciendo abstraccion
de los valores y del propio fin del Derecho en el presente contexto,
la proteccion del ser humano. El derecho internacional no se reduce
en absoluto a un instrumental al servicio del poder, su destinatario
final es el ser humano, debiendo atender a sus necesidades entre las
cuales esta la realizacion de la justicia. Es necesario el despertar de
una conciencia juridica universal para reconstruir en este inicio del
siglo XXI el Derecho Internacional con base a un nuevo paradigma
ya no mas estatocéntrico sino situando al ser humano en posicion

22 Garcia de Enterrfa, E., “La significacion de las libertades para el Derecho

Administrativo” en Anuario de Derechos Humanos, Madrid, 1981, pag. 117.
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central y teniendo presentes los problemas que afectan la humanidad
como un todo?3.

En sintonia con este espiritu, es que pensamos que la dignidad de
la naturaleza humana exige que se asegure a cada miembro de la
sociedad los medios indispensables para lograr el desarrollo integral
de su capacidad, por lo que el accionar del Estado es imprescindible
en aras de la proteccion del bien comin. El tema social debe estar
presente en la accion de todos los sectores, piblico y privado y en la
definicion de nuevas estrategias y politicas que permitan alcanzar un
nivel de vida acorde a la dignidad de la persona humana.

23 Cangado Trindade, Antonio, La nueva dimension de las necesidades de
proteccion del ser humano en el inicio del siglo XXI.



Las nuevas dimensiones de la igualdad®

Ernesto Ottone™

Nunca las relaciones entre los conceptos de ciudadania, cohesion
social e igualdad habian aparecido con tanta fuerza en la literatura
sociologica, en el debate politico y en las agencias de cooperacion
para el desarrollo. No es casual: vivimos en un mundo donde la
cohesion y la igualdad social estan en jaque ante las tendencias de la
globalizacion y de la tercera revolucion industrial, y la “marca
democratizadora” de esta globalizacion, contra regimenes de facto y
discriminaciones, pone en el tapete el tema de la ciudadanfa.

Pero hay una relacion contradictoria entre esos términos. Por una
parte, la ciudadania se convierte en el tema del dia: a la democracia
moderna acompahna una normatividad fuerte en derechos humanos.
Se tiende a un orden extensivo de ciudadanos. Pero no ocurre lo
mismo en materia de cohesidn e igualdad sociales, donde los
futurdlogos extrapolan tendencias actuales y auguran un sombrio
porvenir de desempleo tecnologico, debilitamiento de vinculos
sociales, fractura del Estado nacion y aumento en la brecha de

ingresosl.

Por otro lado, en el campo de la ciudadania surgen redefiniciones
importantes, derivadas del fendbmeno combinado de globalizacion y
tercera revolucion industrial. La era de la aldea global, como pronos-

* Este texto corresponde al segundo capitulo del libro Osadia de la Prudencia, un

nuevo sentido del progreso, autores Ernesto Ottone y Crisoéstomo Pizarro,
Brevarios del Fondo de Cultura Economica, Santiago, Chile 2003.

Los autores agradecen la importante contribucion de Martin Hopenhayn en la
elaboracion de este capitulo. Parte de su contenido se incluye en Martin
Hopenhayn y Ernesto Ottone (2000), El Gran Eslabon, Fondo de Cultura
Econdmica, Buenos Aires. Agradecen también la contribucion de Luis Fidel
Yafez al tema de los derechos humanos y sociales.

Chileno. Socidlogo por la Universidad Catoloca de Valparaiso y Doctor en
Ciencias Politicas por la Universiad de Paris III. Actualmente es asesor principal
del Presidente Ricardo Lagos en calidad de Director de Analisis Estratégico de
la Presidencia de la Reptblica de Chile.

1 Cohen (1998); Rosanvallon (1995); Rifkin (1996); Touraine (1997) y otros.
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ticara McLuhan, privilegia en la economia el componente
conocimiento-informacion; la politica se torna mediatica e impone
otra imagen de lo publico; la fluidez de la circulacion del dinero, la
informacion, las imagenes y los simbolos diluyen la idea de nacion
o de fronteras nacionales, y gana espacio el consumo material (de
bienes y servicios) y simbodlico (de conocimientos, informacion,
imagenes, iconos). Dadas estas condiciones, se afirma incluso que
estamos pasando de la identidad basada en el trabajo y la produccion,
a la identidad basada en el consumo y la comunicacion.

Todos estos cambios alteran roles, habitos y deseos, y también
formas de ejercicio ciudadano que ya no se restringen a derechos y
deberes consagrados constitucionalmente, sino que se expanden a
practicas cotidianas como la interlocucion a distancia, el uso de la
informacidn para conquistas personales o grupales, la redefinicion
del consumidor y sus derechos y el uso del espacio mediatico para
devenir actor frente a otros actores. Las promesas de interaccion a
distancia y de informacion infinita coexisten paraddjicamente con la
tendencia a la exclusion, la pérdida de cohesion y la desigualdad en
las sociedades nacionales, con un aumento de la brecha entre los
recursos productivos de paises industrializados vis a vis paises en
desarrollo. Los derechos sociales y econdmicos tienen dificultades
para materializarse en compromisos reales entre el Estado y la
sociedad, sobre todo con la fisura del Estado de Bienestar en Europa
y sus réplicas parciales en paises en desarrollo.

Por otra parte, la globalizacion conlleva mayor conciencia de la
diferencia de identidad cultural, sea porque ésta se difunde en los
medios de comunicacion, sea porque hay culturas que reaccionan
violentamente ante la ola de la “cultura-mundo” y generan conflictos
regionales que a su vez inundan las pantallas. Aumentan as{
presiones y logros en materia de afirmacion cultural, y las demandas
por derechos sociales y econdmicos chocan con mercados laborales
restringidos por el “fin del fordismo” pero también por los ajustes de
economias nacionales abiertas al mundo.

Ademas, con el colapso soviético y la hegemonia del
neoliberalismo, estamos saliendo de dos décadas de desprestigio de
la igualdad como ideologia y como valor. Después de la Guerra Fria
y bajo un modelo que se pretendio6 Gnico, pierde fuerza la bandera de
la igualdad, se debilita el imperativo de los derechos sociales y
tiende a imponerse una idea normativa de libertad en cuyo altar cabe
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inmolar toda intervencion estatal redistributiva. Los derechos civiles
de autonomia frente al poder parecen asi incompatibles con los
derechos sociales, que requieren una intervencion del Estado. La
idea misma de Estado de Bienestar adquiere mala fama ante el ideal
del sujeto econdmicamente libre y del individualismo posesivo. El
principio de indivisibilidad de los derechos se ve golpeado asf por los
hechos y por la ideologfa.

Esta tendencia se ve menguada por sombrias perspectivas en
cohesion social. Pero la pérdida de cohesion no sdlo obedece a
recientes tendencias al desempleo masivo, la exclusion del “mundo
inteligente”, la brecha salarial y la concentracion de riqueza.
También hay tendencias que minan la cohesion social: la movilidad
ocupacional, que socavd la solidaridad grupal; la movilidad
geografica, que socavd la solidaridad de barrio; la movilidad
familiar, que socavd los ntcleos familiares de proteccion, y la
reciente recomposicion de la politica, que parece generar una ola de
“desafeccion” ciudadana frente al sistema politico.

Avanzar en derechos de tercera generacidon (econdmicos, sociales
y culturales), en cohesion e igualdad sociales, no implica un retorno
al comunitarismo premoderno. La globalizacion avanza con la
tercera revolucion industrial y resulta impensable un repliegue. Hay
que pensar la complejidad que impone un ordenamiento global y una
interdependencia en que dinero, bienes, informacion y activos de
todo tipo circulan velozmente. Frente a la complejidad que tal
circulacion provoca, el reto es superar la fragmentacion y acortar las
brechas sociales mediante formas de cohesion e igualdad también
complejas.

Una tesis en boga es que si se materializan como inalienables no
s6lo los derechos civiles y politicos, sino también los econdomicos,
sociales y culturales (en adelante, DESC), se puede avanzar hacia
mayor integracion social e igualdad. De allf que el reclamo por “mas
ciudadania” no solo pretenda aggiornarla en un mundo mediatico y
una sociedad del conocimiento, sino reflotar la idea del ciudadano
portador de derechos inalienables. Por esta via parece factible
proveer fundamento ético a politicas sociales y de desarrollo que
respondan al contenido de los DESC.
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Ciudadania e igualdad social

En la democracia moderna la ciudadania se ha entendido como la
posesion de derechos inalienables de los sujetos que componen la
sociedad politica y como obligacion de deberes y respeto de los
derechos de los demaés. Los denominados derechos civiles limitan la
accion del Estado y garantizan la libertad de las personas en materia
de exclusiva soberania de las mismas. Los derechos ciudadanos
también incluyen el derecho de incidir politicamente, delegando
representatividad o compitiendo por el poder politico. Asi los
derechos humanos se extendieron desde las libertades fundamentales
al derecho de sufragio, a elegir y ser elegido para cargos de
representacion politica. Ademas y como expresion de los derechos
humanos, las legislaciones modernas incluyen los denominados
derechos econdmicos y sociales. Observamos también una creciente
conciencia acerca de la importancia que debe concederse a los
derechos relacionados con el desarrollo y libre expresion de la vida
cultural. Estos derechos responden a valores de igualdad, solidaridad
y no discriminacion. En virtud de ellos y en cuanto expresion de
derechos humanos universales, indivisibles e interdependientes con
los civiles y politicos, los ciudadanos pueden llegar a disfrutar
efectivamente de derechos basicos de caricter social, econdémico y
cultural. Entre ellos se ha reconocido y consagrado, entre otros, los
derechos al trabajo, a un nivel de vida adecuado, a la salud, la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la educacion y la seguridad
social?,

2 Al formular su critica a la vision de Marshall sobre la evolucion de los derechos
civiles, politicos, econdmicos y sociales, Ferrajoli ha insistido en la necesidad
de distinguir entre derechos humanos y derechos del ciudadano. Se trata del
hecho contingente de la consagracion o no por parte del derecho positivo de los
llamados derechos humanos. La legislacion positiva puede no ser tan extensiva
hasta el grado de reconocer toda la amplia gama de los derechos humanos a
todas las personas. También es muy relevante diferenciar entre los derechos de
libertad, definidos como derechos/expectativas negativas, que establecen
prohibiciones para los poderes publicos, y los derechos sociales, definidos como
derechos/expectativas positivas, que establecen deberes de prestaciones de los
poderes publicos. Esta segunda distincion seria de una naturaleza estructural y
no contingente. Los derechos expectativas comprenden la libertad personal,
politica, de pensamiento, de opinion, de prensa, religiosa, a la inviolabilidad del
domicilio y de la correspondencia, a la intimidad, las garantias procesales y el
habeas corpus. Los derechos de libertad estan virtualmente en conflicto con el
Estado y también con el mercado. A diferencia del derecho de propiedad y de
todos los derechos patrimoniales, no son transables, son inalienables. Los
derechos de libertad representan un limite a los poderes publicos y al mercado.
Los derechos sociales que consisten en expectativas positivas correlativas de
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Los DESC imponen al Estado el impulso de politicas para
promoverlos entre quienes no los poseen. El Estado decide y regula
entonces la necesidad de incrementar redistribuir y organizar los
recursos de modo maés eficiente, sobre todo en beneficio de grupos o
personas que, por sus condiciones desiguales y desventajosas de
insercidon social, tienen menos posibilidades de ejercerlos. Para
lograr la plena vigencia y universalidad de los DESC en las
sociedades nacionales, los Estados tienden a buscar formas que
reduzcan las desigualdades de origen y las dindmicas que las
refuerzan.

Los derechos ciudadanos, considerados en su totalidad,
constituyen un limite a la autoridad del Estado y a la accion del
mercado. En el primer caso, porque los derechos civiles y politicos
prescriben campos inalienables de autonomia (que no deben
someterse a la coaccion del Estado), y prescriben también derechos
de participacion y representacion en la vida politica. En el segundo,
porque los desproscriben niveles de desigualdad que el mercado, en
su libre funcionamiento, puede generar o reforzar, toda vez que esas
desigualdades inhiban el pleno ejercicio de dichos derechos en los
sectores mas desfavorecidos por la dinamica del mercado.

La “ciudadania social” no es secundaria en relacion con la
ciudadania civil o la ciudadania politica. Desde el punto de vista
ético los derechos son indivisibles y no jerarquizables. Desde el
practico, la ciudadania social puede promover mayor ejercicio de
derechos civiles y politicos. En la medida que los DESC prescriben,

deberes positivos, de prestaciones obligatorias, son aquellos donde es mas
deficiente la elaboracion juridica de garantias constitucionales y financieras
efectivas para su cumplimiento. Su tutela es menos simple y eficaz que la de los
derechos/expectativas negativas correlativas al deber de los poderes puablicos de
no hacer, de prohibir. Los derechos sociales, en cambio, imponen a las
autoridades el deber de dar cumplimiento a las prestaciones definidas como
obligatorias. Sin embargo, la violacidon de los derechos sociales no asume el
caracter de actos invalidos desde el punto de vista legal, administrativo y
judicial. No son objeto de anulacion juridica. Su violacidn representa una
carencia de los actos requeridos para su reconocimiento real. Este exigiria
modalidades de coercion que no existen o si las hay son dificiles de llevar a la
practica. La realizacion de estos derechos plantea problemas econdmicos y
politicos. Su tutela requiere de ingentes recursos financieros y una mediacién
burocrética que puede generar discrecionalidad, clientelismo y hasta corrupcion.
Ver Luigi Ferrajoli, en “De los derechos del ciudadano a los derechos de la
persona”, en Derechos y garantias. La ley del mds débil (1999), Trotta, Madrid,
pp. 97-125.
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como deber estatal, promover mayor integracion a trabajo,
educacion, informacion, conocimiento y a redes de proteccién e
interaccion sociales, permiten mejorar la capacidad ciudadana para
participar en instituciones politicas, en el dialogo publico,
asociaciones civiles e intercambio cultural.

En sintesis, si la ciudadania se define por la posesion de ese
conjunto de derechos, una sociedad de ciudadanos implica un limite
a la coaccion y a la desigualdad. Los derechos civiles y politicos
exigen Estados de Derecho vigentes y formas de participacion y
representacion politicas que permitan opciones a todos los que
quieren participar de la vida ptiblica y de los procesos decisorios.
Los DESC, por otro lado, dependen para su realizacion del nivel de
bienestar social que se pueda lograr segtin la productividad media de
una sociedad y la capacidad del Estado para incidir, directa o
indirectamente, sobre el reparto de recursos.

Hay tres consideraciones que sitian mejor los desafios actuales
de la ciudadania en relacion con la igualdad. La consolidacion de la
democracia, junto a la necesidad de “relanzar el desarrollo”, otorga
especial importancia a la concertacion politica entre diversos actores
para enfrentar el futuro, con proyectos de desarrollo sostenible. La
fuerza de esta idea concertacionista sitia en primer plano los
derechos de segunda generacion, que habilitan para participar en
decisiones y proyectos desde la politica y el Estado. Pero a la vez son
claras las limitaciones del “concertacionismo” si se trata de
incorporar a una mesa de didlogo publico a sectores que no
“agregan” sus demandas ni operan con las nuevas “logicas” de la
politica y la administracion publica.

Si la institucionalizacion de la democracia tiende hoy a girar en
torno a una concertacion ampliada, esto contrasta con la falta de
presencia publica y de acceso a decisiones de una parte importante
de la poblacidon. No acceden al didlogo publico sectores marginados
del desarrollo productivo, periféricos en la red territorial y poco
representables por los partidos politicos.

Por otro lado, emergen movimientos que son nuevas formas de
reclamar derechos y ejercerlos. Los movimientos sociales de grupos
que no acceden al poder del Estado ni se sienten representados por el
sistema politico afectan mas al espacio publico cuanto mas se
vinculan con la ciudadania: la resonancia de estos movimientos es
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mayor si su mensaje se relaciona con el reclamo por derechos
postergados, como pueden ser los derechos a tierra, justicia, lengua,
transparencia piblica o proteccion social. Es el caso de los
movimientos por los derechos humanos y los desaparecidos,
marchas contra el hambre y la corrupcion, movimientos contra la
discriminacion y el abuso de mujeres y de nifios, etc.

En segundo lugar, el acceso desigual a la justicia segin la
condicion social también plantea un problema de derechos humanos
y tiene multiples facetas: la falta de confianza ciudadana en
organismos de justicia, proteccidon y seguridad; las deterioradas
condiciones carcelarias y las demoras de procesos penales; la falta de
acceso a una defensa justa de jovenes de bajos ingresos y, en muchos
casos, su permanencia bajo arresto por la postergacion de sus
procesos, y la percepcion de impunidad que se tiene acerca de
algunos sectores cuyos delitos van desde la violacion a los derechos
humanos hasta la corrupcion y el narcotrafico.

En esto, los jovenes de poblaciones populares constituyen un
segmento vulnerable. Variables de edad, sociabilidad y precariedad
de acceso a la justicia los llevan a percibirse ciudadanos de cuarta
categoria. Y surge una reaccion de escepticismo respecto de la
ecuanimidad del sistema judicial, con las conductas consiguientes:
trasgresion a la ley, blsqueda de “atajos” para procurar lo que se
requiere, re-socializacion en la cultura del delito, asuncién de la
justicia en las propias manos, etc. Es claro el efecto disruptivo que
tiene este aspecto.

La tercera consideracion es que las cuentas pendientes en materia
de igualdad de derechos sociales y oportunidades para todos no
impiden que surjan nuevas formas de ciudadania en sociedades de
“informacion”, de “gestion” y de “informatizacion”. En esta Optica,
el ejercicio ciudadano ya no se remite s6lo a disponer de derechos
politicos, civiles y sociales, sino también a participar en condiciones
de mayor igualdad en el intercambio comunicativo, en el consumo
cultural, en el manejo de la informacion y en el acceso a espacios
publicos. Un “ciudadano” en una sociedad de la informacion y de la
gestion es el que dispone de conocimientos y de bienes necesarios
para participar como actor en los flujos de informacion, en la
circulacion de conocimientos y en el didlogo mediatico y para
adaptarse a nuevos procesos de gestion y organizacion.
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Para desarrollar estas potencialidades hace falta distribuir activos
que se pueden adquirir en distintas fuentes de produccion y difusion
de conocimientos: expresion de demandas y opiniones en los medios
de comunicacion y aprovechamiento de su flexibilidad; manejo de
codigos y destrezas cognoscitivas de la vida moderna para adquirir
informacion estratégica en funcion de proyectos propios; manejo de
posibilidades comunicativas y ejercicio de derechos para defender su
diferencia cultural y desarrollar su identidad de grupo o de territorio,
y capacidad organizativa y de gestion para adaptarse a situaciones de
creciente flexibilizacion en el trabajo y en la vida cotidiana y hacer
respetar sus proyectos vitales. Junto a la demanda de vivienda, de
atencion en salud y de diversificacion del consumo, se agrega la
demanda de informacion, de conocimientos ftiles, de transparencia
en las decisiones, de mejor comunicacion en la empresa y en la
sociedad y de mecanismos de visibilidad publica e interlocucion con
otros.

En este nuevo campo de ejercicio de la ciudadania, el
protagonismo depende de la disposicion de conocimientos y
técnicas, y del acceso a redes, flujos, proyectos “competitivos”, etc.
Segin esto, la progresiva centralidad del conocimiento y la
educacion para el desarrollo inciden en la dindmica de un orden
democratico, pues la base material y simbolica de las democracias ya
no descansa exclusivamente en un tipo de economia o de
institucionalidad politica, sino también en el uso ampliado del
conocimiento, la informacion y la comunicacion. En este marco, los
codigos de modernidad permiten mayor capacidad de adaptacion a
escenarios productivos, mayor intercambio en la sociedad y acceso
mas igualitario a la vida ptblica. Aggiornaria el viejo anhelo de la
modernidad ilustrada: construir ciudadanos, formar recursos
humanos productivos y promover el desarrollo de la persona
autonoma. El desafio no es facil: vivimos a medio camino entre el
subdesarrollo y la sociedad de la informacion y el conocimiento. No
podemos soslayar ni las formas historicas ni las emergentes de la
ciudadanfa. Pero si aspiramos a formar parte activa del mundo
globalizado en materia de competitividad econdmica y de
comunicacion y presencia cultural, no podemos postergar la
formacion de las capacidades necesarias para el desempefio eficaz en
la sociedad del conocimiento.

3 CEPAL-UNESCO han definido los codigos de la modernidad como “el
conjunto de conocimientos y destrezas necesarios para participar en la vida
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Brechas y paradojas entre la integracion simbolicay la
desintegracion material

Nuestro desarrollo, desde la segunda posguerra hasta fines de los
setenta, ha asociado la integracion social a procesos virtuosos en que
los grupos sociales acceden a las dinamicas y beneficios del
progreso. En integracién habrian confluido varios fendmenos:
participacion de la poblacion activa en empleos modernos, mas
productivos y con mejor salario; acceso a mejor educacion y a
mayores posibilidades de movilidad socio-ocupacional; poder de
consumo mas difundido y acceso a una gama creciente de bienes y
servicios; mejor insercion territorial, vale decir acceso a vivienda y
habitat de calidad y a asentamientos conectados con la
infraestructura moderna, y acceso institucionalizado a servicios de
salud y seguridad social.

Se consiguid, en promedio, alta y sostenida tasa de crecimiento,
con saltos positivos en escolaridad, urbanizacidon, reduccion del
tamafo de la familia, acceso a servicios basicos, participacion en el
consumo y acceso a medios de comunicacion. Si consideramos
indicadores de bienestar como los utilizados por el PNUD en sus
Informes de Desarrollo Humano, llegamos a un balance positivo: los
niveles educativos, la expectativa de vida y los niveles medios de
ingreso tuvieron resultados auspiciosos en treinta ahos de
crecimiento. Pero otros indicadores atemperan esa vision:
distribucion del ingreso, siempre bajo el promedio mundial;
inestabilidad politica y debilidad del sistema democratico; alto nivel
de heterogeneidad estructural y persistencia de altas tasas de
informalidad laboral y de marginalidad habitacional debido a la
urbanizacion acelerada; persistencia de un amplio contingente de
pobres y formacion de subculturas impermeables a la
modernizacion.

Nunca se logro6 la plena integracion social, y en esto conviene
evitar la mistificacion del pasado. Mas alin, las tendencias historicas

pablica y desenvolverse productivamente en la sociedad moderna.”
[Capacidades que] “suelen definirse como las requeridas para el manejo de las
operaciones aritméticas basicas; la lectura y comprension de un texto escrito; la
comunicacidn escrita; la observacion, descripcion y analisis critico del entorno;
la recepcion e interpretacion de los mensajes de los medios de comunicacion
modernos, y la participacion en el disefio y la ejecucioén de trabajos en grupo.”
(CEPAL/OREALC 1992, p. 157.) Cabe agregar aqui destrezas emergentes como
uso de computadoras, manejo de redes a distancia, capacidad de adaptacioén a
nuevas formas de organizacion, capacidad de gestion, y otras.
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se truncaron parcialmente por la crisis del modelo sustitutivo y por
la adaptacion traumatica a la apertura econdmica. De otra parte, la
década perdida impact6 duramente la condicion social de los grupos
mas pobres y también de buena parte de la clase media. Pese a la
parcial recuperacion observada en la Gltima década, la distribucion
del ingreso apenas ha mejorado.

Por otra parte, no ha desaparecido la informalidad laboral,
apoyada en ingresos bajos y baja capitalizacion, y se constituye en
sector que absorbe masas de trabajadores que van quedando al
margen de la modernizacion productiva o a jovenes con baja
capacitacion que ingresan al mercado del trabajo; el sector rural
tradicional se torna cada vez més marginal respecto del resto, y la
sociedad se fragmenta por la acumulacion de estos fendmenos, con
impactos inquietantes en términos de inseguridad ciudadana, apatia
politica e incremento de la violencia.

Junto a estos rasgos, hay elementos alentadores. Disminuyen la
morbilidad y la mortalidad infantil. La educacion presenta mas
problemas de calidad que de cobertura, lo cual implica que ésta ha
aumentado, de modo que cobran mas relieve otros desafios
educativos. La difusidon de los medios de comunicacidon permite que
la gran mayorfa esté mejor informada y tenga mayor acceso a la
produccion cultural y al debate politico. Hay méas conciencia y
vigencia de los derechos civiles y politicos, mayor valorizacion del
pluralismo politico y cultural, y el tema de la ciudadania y de los
derechos sociales y culturales adquiere renovados brios.

Conviven optimismo y pesimismo. Hay desencanto ante el
colapso de proyectos nacionales que poblaron el futuro y el
imaginario colectivo con expectativas de integracion social. A
diferencia de los tiempos del desarrollismo y del proyecto socialista,
nada hay en la agenda politica y en la vision de futuro que lleve a
pensar en un rapido cambio en materia de integracion social. No se
resuelve automéaticamente la desigualdad con indicadores econd-
micos exitosos, persiste la informalidad laboral, la marginalidad y
sub-culturizacion se consolida en las ciudades grandes e intermedias,
parece aumentar la vulnerabilidad fisica y social de numerosos
contingentes, la violencia se incrementa en los hechos y en la
percepcion ciudadana, crece la desafeccion politica y se hace cada
vez mas dificil adherir a valores compartidos o a redes de apoyo
mutuo. Todos ellos son indicadores de merma de cohesion social.
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Pero en cambio circulan discursos en que se redefine una
insercion social al alcance de cualquiera: formas de gestion en los
niveles micro y macro para el gerente de una gran empresa o para la
microempresa; nuevos medios de informacion y comunicacion, que
pueden hacer de cada cual un ciudadano activo, emisor de mensajes
y productor de informacion; reivindicacidon del capital social y
“empoderamiento” de la comunidad, mecanismos claves de
desarrollo social y “gerencial” de grupos carenciados®; valoracion de
la diversidad cultural que hace de todos, o de cada grupo, un aporte
tnico al tejido societal; eficiencia y focalizacion en politicas sociales
para optimizar la inversion en los més desprotegidos; reformas
administrativas que acercan nivel central y nivel local y el policy-
making a la comunidad. La insercidon social parece consagrada en
este discurso que va colocando en un mismo mapa la euforia de las
nuevas tecnologias, los emergentes criterios de ingenierfa y gestion
sociales, las virtudes expansivas de la competitividad “sistémica” y
la adhesion a valores del pluralismo (democracia politica, cultural y
de género).

A esta paradoja entre 4nimos apocalipticos y entusiastas se suma
otra: la brecha entre integracion simbdlica y desintegracion material.
La modernizacion pone en tela de juicio la imagen clasica de
integracion social. Los mitos del desarrollo y la modernizacion,
hasta los ahos setenta, asociaban estrechamente la integracion
simbdlica y la material. El acceso a vivienda, empleo moderno con
ingreso creciente, servicios de salud e infraestructura urbana se
asociaba a mayor participacion politica, interconexion cultural y
educacion formal. La sociedad de masas anunciaba la sincronia entre
ampliacion del consumo y socializacion de todos en la lectura y la
escritura, informacion actualizada y uso “opinante” de espacios
publicos.

Este vinculo en el imaginario del desarrollo hoy esté roto, o mas
bien atrofiado, del lado de la integracion material y muy acrecentado
por el lado del consumo simbdlico. De una parte, el bienestar social
no se difunde en grado proporcional al crecimiento econdmico, el
niimero de pobres no acaba de disminuir y el consumo se estratifica
al ritmo en que se diversifica; pero se expande el acceso a bienes
simbodlicos que proveen la educacion formal, la television y la

4 El neologismo empoderamiento viene del inglés empowerment.
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informacion actualizada. Si la globalizacion acelera la circulacion
del dinero y de las imagenes por via de la microelectronica, lo cierto
es que el dinero circula concentrandose y la imagen diseminandose.
La globalizacidon impacta asi sobre las sociedades nacionales
exacerbando simultineamente su segmentacion social y su apertura
comunicacional, y alterando fuertemente expectativas y patrones de
comportamiento.

El individuo medio de una sociedad periférica se ve obligado a
disociar entre un meni de consumo simbdlico y otro, restringido, de
acceso y participacion en el progreso material. Lejos parece la
reconciliacion, que se esperaba de la modernizacion clésica, entre
integracion material (por distribucion de los beneficios del
crecimiento) y simbdlica (por la politica, la educacion y los medios).
Pero contamos con infinidad de opciones de gratificacion simbolica.
La caricatura del dia sitha manos vacias junto a ojos colmados con
imagenes del mundo.

(Significa esto mas desintegracion u otra dosificacion de los
componentes de la integracion social? La pobreza no disminuye,
pero si aumentan la matricula escolar, la densidad de televisores y
computadores (los primeros, en casi todos los hogares pobres; los
segundos, expandiéndose desde la clase alta hacia la media), la
libertad politica y de valores y las expectativas de consumo. La
brecha entre desintegracion “dura” (material) e integracion “blanda”
(simbdlica) alimenta la convivencia de desencanto y entusiasmo. Se
critica la segmentacion social, pero la defensa de la diversidad
cultural despierta adhesiones. La informalidad laboral es un factor
estructural de reproduccion de la pobreza, pero hablamos de
autogestion y “acceso a destrezas estratégicas” que los nuevos
tiempos pueden poner al alcance de todos. A la vez que la integracion
social material parece agotar todos sus viejos recursos, nuevos
fmpetus de integracion simbolica irrumpen desde la industria
cultural, la democracia politica y los nuevos movimientos civicos.
Llamese intercomunicacion a distancia, apertura de espacios
publicos o autodeterminacion de sujetos sociales, lo cierto es que
parecen darse de muy diverso modo nuevas formas de integracion
simbolica.

Senales auspiciosas y dramaticas se interfieren. Si bien el
floreciente complejo cultural industrial parece prometer nuevos
fmpetus de integracion simbolica, éstos se estrellan contra el muro
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opaco de la distribucion no equitativa de bienes, servicios, activos y
conocimientos. De una parte, el abaratamiento de nuevos bienes y
servicios de la industria cultural, y su ductilidad para penetrar
distintos ambientes se alza como promesa de mayor integracion;
pero, por otra parte, las nuevas formas de analfabetismo cibernético
amenazan amplios contingentes de nifios y jovenes latinoamericanos
que no acceden a ninguna forma de informatizacion.

En el campo de la transmision de saberes hay una diversificacion
de acceso a la educacion y el conocimiento. Pero esta nueva forma
de canalizar talentos en formas socialmente reconocidas se estrella
contra otro muro: la estratificacion social de la calidad de la
educacion, lo que abona el terreno para visiones sobre un futuro méas
injusto y desigual. Pero al mismo tiempo existe la posibilidad
contraria, pues los nuevos desarrollos tecnologicos, si se combinan
con una efectiva expansion de la ciudadanfa, pueden ser
aprovechados para enriquecer el trabajo, generar mas conexion entre
segmentos socioecondmicos y actores socioculturales y orientar los
saltos en productividad con criterios de promocion social.

La nueva utopia del conocimiento no es casual ante el vacio que
ha dejado el imaginario del desarrollo y la brecha entre integracion
simbdlica e integracion material. Por un lado, la difusion del acceso
a conocimientos pertinentes permite distribuir socialmente la
competitividad potencial de las personas, con lo cual aumenta la
competitividad agregada de una sociedad y la equidad en el beneficio
material que dicha competitividad conlleva. Por otro lado, y en la
medida en que este acceso supone ‘“recepcion activa’ y
“discernimiento critico” de los educandos, permite que las nuevas
generaciones se incorporen a la modernidad con mayor conciencia
de la propia identidad. ;Utopia aggiornata de una modernidad
democritica, justa e ilustrada? Lo cierto: sobre la educacion y el
conocimiento recae, en gran medida, la esperanza de conciliar la
competitividad econdmica, la equidad social y el aprendizaje del
ejercicio de la ciudadanfa moderna.
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Igualdad compleja y derechos economicos, sociales y
culturales

En este marco de mayor desigualdad material y mayor
integracion simbolica, cabe pensar si esta asimetria impacta el nivel
de integracidon y cohesion sociales. Segin la tesis funcionalista
tradicional, se puede pensar que la brecha entre baja integracion
material y alta integracidon simbolica genera una crisis de
expectativas que puede erosionar la cohesion social. En otras
palabras, la exposicion constante a la publicidad mediatica, sumada
a mas ahos de educacion y mayor conciencia de las propias
capacidades y derechos, provocan mayor expectativa de movilidad
social, consumo y bienestar material. Esta asimetria entre conciencia
y posibilidades reales genera frustracion y crisis de expectativas, lo
que implica mayor conflictividad. Por otra parte, esta asimetria
prueba todo lo contrario: la integracion simbdlica “compensa” la
fuerte desigualdad de acceso a bienes materiales. Esta idea cabe en
un concepto en boga, la “igualdad compleja”: las desigualdades no
se darfan homogéneamente en todos los terrenos. Asi, por ejemplo,
en la educacion y en el consumo de medios de comunicacidon no se
reproduce, al menos en el mismo grado, la brecha de inequidad que
si se da en ingresos y gastos familiares. Igualdad compleja significa
que no somos “igualmente desiguales” en todo, y que por lo mismo
se abren campos menos desiguales desde donde remontar la
desigualdad en los campos mas criticos. De modo que si en
educacion y consumo cultural (de los medios) se democratiza el
acceso a informacién y conocimiento, esto capacita a sectores de
menores ingresos para competir luego, con posibilidades de
movilidad, en subsistemas mas estratificados como el mercado del
trabajo y del poder.

La igualdad simbdlica serfa proactiva, medio privilegiado para
mayor igualdad material. Siguiendo a Walzer, la igualdad se fundaria
en la asimetria entre acceso a bienes materiales y a bienes
simbolicos. La idea de Luhman y Haberlas segin la cual las
sociedades se componen cada vez mas de subsistemas relativamente
autdnomos, permite pensar en esta nocion de igualdad compleja y
desde alli “positivizar” la brecha entre alta integracion simbdlica y
baja integracion material. Lo que justifica invertir para reducir
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desigualdades donde mayor impacto sistémico puede tener la

inversion: donde puedan darse circulos virtuosos entre subsistemas?.

Pero hay objeciones a la idea de igualdad compleja. Se arguye,
por ejemplo, que los mas pobres por ingreso y empleo productivo
son también los menos provistos de capital simbolico: tienen menos
afios de escolaridad6, menos acceso a nuevos medios de
comunicacidn (sobre todo interactivos), a interlocucidén y poder
publicos, a redes de promocion social y profesional. Resultaria
necesario no so6lo el reclamo de equidad (mayor igualdad de
oportunidades), sino de igualdad en sentido amplio: la igualdad de
oportunidades no parece suficiente para lograr una sociedad mas
igualitaria, y hacen falta politicas que compensen a los menos
meritorios para lograr niveles aceptables de igualdad de resultados.
La igualdad compleja implica, normativamente, intervenir en
diversos eslabones donde se generan desigualdades, y no solo en el
impulso “al inicio”. El solo mérito, como factor de movilidad social,
generaria movilidad descendente y reproduciria la desigualdad de
oportunidades. De allf la necesidad de politicas de compensacion en
la “desigualdad de trayectorias” y no solo de oportunidades al inicio.

Ahora definimos la exclusion como la situacion en que se
padecen inequidades en diversos subsistemas de la sociedad, desde
ingresos laborales hasta educacion y desde acceso al conocimiento
hasta acceso a servicios basicos. De modo que la igualdad compleja
pertenece a sociedades que padecen desigualdades sistémicas. Cabe
interrogarse, entonces, por la relacion entre ciudadania y exclusion.
Porque si la ciudadania incluye el pleno ejercicio de derechos civiles,
politicos y DESC, y si por otro lado se le incorporan los nuevos
modos de interaccion del mundo mediatico y las nuevas formas de
gestidon y asociacion, ;jno cabe suponer que los excluidos lo son
también de la mayor parte de los derechos ciudadanos y del ejercicio
moderno de la ciudadania? ;No son los excluidos quienes tienen
menos posibilidades de participacion politica, de visibilidad en el
espacio publico, de acceso a ingreso y empleo digno, de educacion

Sy gr. el impacto de la igualdad educativa para democratizar opciones en el
mercado aboral.

6 Ver capitulo uno.
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de calidad y buenos servicios sociales, de informacidon oportuna
como usuarios de servicios y como consumidores, y de formar parte
activa en las redes electronicas?

Si se entiende la libertad no sbélo en sentido negativo, como
ausencia de coaccion, sino también en sentido positivo, como poder
para orientar la vida personal seglin deseos y proyectos propios, y si
se entiende la igualdad en el sentido proactivo que ha planteado por
ejemplo Amartya Sen, para quien se mide menos en distribucion de
ingresos y mas en capacidad para concretar un proyecto de vida
elegido, ;no estarfan los excluidos privados simultineamente de
libertad positiva y de igualdad? Y si la libertad y la igualdad son dos
caras de la ciudadania (conforme lo prescribe la posesion de
derechos civiles, politicos y DESC), las definiciones previas nos
indican que el tradicional “trade-off” entre igualdad y libertad no
seria tal, y que la igualdad (como distribucion de capacidades), es
condicion para el ejercicio “positivo” de la libertad (como poder para
realizar proyectos propios).

La exigibilidad de los derechos sociales como condicion de
ciudadanfa apunta a posibilitar esa forma complementaria de
igualdad y libertad. Por una parte, “la razon de ser de los derechos
sociales como a la educacion, el derecho al trabajo, el derecho a la
salud, es una razon igualitaria”, pues “los tres tienden a aminorar la
desigualdad entre quienes tienen y quienes no tienen, 0 a poner un
niimero de individuos siempre mayor en condiciones de ser menos
desiguales respecto a individuos mas afortunados por nacimiento o
condicion social”’. Por otra parte, la indivisibilidad de los derechos
permite transitar de la libertad negativa (derechos civiles, que
proscriben excesos de coaccion), a la libertad positiva (derechos
politicos y DESC, que capacitan para decidir sobre condiciones que
inciden en la propia vida).

Pero la exigibilidad de los DESC también depende de recursos
para su ejercicio. A diferencia de los derechos civiles, que obligan al
Estado a no intervenir en ambitos de competencia de los sujetos de
la sociedad politica, y de los derechos politicos, que se vinculan con
un orden democratico-representativo, la realizacion de los DESC
estd ligada, al menos en parte, al desarrollo econémico. Por lo

7 Norberto Bobbio, (1999). Autobiografia, Taurus, Buenos Aires, p. 151.
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mismo, su exigencia no es inmediata y absoluta, sino dinamica y
gradual. El reconocimiento y la proteccion efectiva de los DESC no
ocurren espontaneamente. Los DESC conjugan una normatividad
general con demandas concretas que la sociedad, o sectores de ella,
plantean al Estado: mejores condiciones de trabajo, de educacion, de
acceso a la salud y a la vivienda, etc. El desarrollo econdmico genera
recursos que permiten dar respuesta a estas demandas y cum-
plimiento a los DESC. Para ello, parte de los recursos adicionales
que genera el crecimiento debe destinarse a su plena vigencia, pero
también a la organizacidon méas eficiente de los servicios que
canalizan esos recursos en beneficio de los grupos mas afectados por
la desigualdad general.

Cohesion e igualdad sociales

Como plantea Max Weber, la pérdida de cohesidon social es un
problema intrinseco a los procesos de modernizacion. La movilidad
socio-econdmica, ocupacional y geografica, la ratio econdmica y la
complejidad de los sistemas sociales, la secularizacion cultural y la
pérdida de arraigo en la tradicidn, corroen la cohesidn social. Frente
a ello, la politica y el Estado han sido fundamentales para construir
formas “modernas” de cohesion: mediante un nuevo pacto social
Providencia, crucial en la distribucion de la riqueza y en la provision
de empleo, o mediante codigos de comunicacion y de interaccion
compartidos gracias a la educacion universal y a los medios masivos
de comunicacion.

Pero el escenario global también muestra que se erosionan las
formas modernas de cohesion social. Las razones son miltiples: a) la
crisis del Estado Providencia o planificador y su dificultad para
garantizar bienestar y promover empleo; b) la dilucion de fronteras
nacionales y las dificultades que enfrenta el Estado nacion para
mantener clara identidad colectiva; ¢) la estratificacion del acceso al
conocimiento y a educacion de calidad; d) el avance en la
secularizacion de valores y diversificacion de estilos de vida por la
apertura a un intercambio intenso y extenso de imagenes y mensajes;
e) los efectos corrosivos de la tercera revolucion industrial, que
abren la brecha entre incluidos y excluidos, amenazan con grandes
contingentes de desempleados tecnologicos, refuerzan con otros
contenidos la division internacional del trabajo y promueven un



172 Revista IDH [Vol. 40

modelo de trabajador inteligente pero individualista; f) la brecha
entre la expansion “democratizadora” de imagenes del mundo vs. la
expansion concentradora del dinero, que produce una crisis de
expectativas de resultado imprevisible, y g) el efecto de dos décadas
de hegemonia neoliberal con una cultura econdmica que privilegia lo
privado sobre lo ptiblico, lo individual sobre lo colectivo y el
beneficio personal sobre la solidaridad social.

Pero también en el sector de mas recursos se observan actitudes
contrarias a la cohesion social: las élites se excluyen de la vida
ciudadana y se refugian en territorios cerrados; no interactlan con
otros grupos, salvo como empleadores o ejecutivos; generan y pagan
sus propios sistemas educativos, priorizan vinculos con pares de
otros paises y no se vinculan con la sociedad propia.

Recuperar el espacio publico, como lugar de encuentro donde se
ejerce igualdad simbdlica y aprendizaje en la diferencia, es basico
para romper exclusiones de arriba y de abajo. El objeto de algunas
politicas pasa entonces de lo social a lo ptblico. En lo piblico se
encuentra sentido de pertenencia que no se encuentra en politicas
sociales. Pero al mismo tiempo se requiere de politicas focalizadas
y compensatorias para reducir las brechas sociales y paliar la
pobreza. Importa el equilibrio entre ambos campos de intervencion.
Los ambitos de intervencion en el espacio publico son muchos y
cabe mencionar: la rehabilitacion del uso de territorio y de la ciudad;
el uso de bienes publicos apreciados en funcion de la comunidad;
politicas para aumentar la seguridad y neutralizar la violencia;
politicas modernas en educacion publica; sistemas sanitarios
eficientes y confiables; defensa del medio ambiente y de grupos
culturales minoritarios.

El rescate del espacio publico es parte de la extension de la
ciudadania, como la reduccion de la desigualdad. Hoy parece
oportuno priorizar la ciudadanfa social por su relacion con la equidad
y el auge de derechos civiles y politicos de la tltima década. No solo
tenemos democracia politica en proceso de consolidacion, sino una
cultura democratica que aumenta e incluye el respeto a los derechos
civiles y politicos. Asi “no es extraho [...] que la atencion tienda a
trasladarse hacia las garantias a los derechos de equidad dirigidos a
lograr una ciudadania extendida en la que, ademas del respeto a los
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derechos civiles y politicos, los ciudadanos puedan gozar de sus

derechos econdmicos, sociales y culturales™.

Pero la misma pérdida de cohesion social genera conciencia sobre
la necesidad de revertir esto. Quienes alertan sobre desintegracion
social claman hoy también por el ejercicio de ciudadania extensiva;
es una vasta gama de actores, como gobiernos, academia,
organizaciones sociales y ONG’s, movimientos culturales, Iglesias,
organismos internacionales, etc. La euforia privatizadora esta en fase
de reflujo, en bisqueda de equilibrio entre los roles del Estado, del
mercado y de la sociedad. La preocupacion por “mas sociedad” y no
tanto por “mas mercado” ilustra este reflujo en que se empieza a
valorar la cohesion social y la extension de la ciudadania tanto como
la competitividad empresaria y la iniciativa privada.

( Como se entiende la cohesidn social en el marco de este reclamo
por mas sociedad? Se busca combinar el perfeccionamiento del
sistema democratico, el fortalecimiento de la sociedad como ambito
de cooperacion y comunicacion y la internalizacion de reglas
democréticas en los distintos actores. La cohesidon social no supone
formas premodernas, —como el comunitarismo, la homogeneidad
de creencias y valores o la fuerza de la autoridad central — sino
entenderse en los siguientes sentidos: a) compromiso para respetar
las reglas procedimentales de la institucionalidad democratica y del
Estado de Derecho; b) articulacion de grupos sociales heterogéneos
dentro de un sistema capaz de representar sus demandas y de
institucionalizarlas politicamente y traducirlas en intervenciones que
asignan recursos para la vigencia de los DESC; c) desarrollo de
mecanismos de la sociedad civil que fortalecen relaciones de
solidaridad y responsabilidad al interior de grupos y entre distintos
grupos; d) difusion de una cultura pluralista para mejorar los niveles
de convivencia y comunicacion, y e) filiacion de grupos sociales a
redes de apoyo o interaccion que les permiten mayor participacion e
integracidn (sindicatos, gremios, Iglesias, asociaciones civiles, etc.).

La cohesion contribuye a la igualdad mediante: a) promocion de
valores de solidaridad y responsabilidad sociales, lo que genera
clima propicio para transferir recursos hacia sectores carenciados; b)
aumento de la capacidad de defensa de derechos sociales,

8 “La Igualdad de los Modernos”, CEPAL/IIDH, San José, 1997.
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econdmicos y culturales por parte de grupos desposeidos, lo que les
da mayor presencia en la pugna distributiva de activos que permiten
realizar tales derechos; y evitar la omnipresencia corporativa de los
grupos mas fuertes que con un lenguaje muchas veces distributivista
tienden a acumular beneficios para sectores con mas fuerza politica
en desmedro de los grupos mas débiles y de menos influencia; c)
generacion de mecanismos intrasocietales (no estatales ni de
mercado) de transferencia de activos por redes sociales e
instituciones intermedias, y d) promocion de acuerdos en torno a
politicas de Estado para redistribucion progresiva ligados al aumento
de la productividad y al crecimiento econdmico.

La igualdad contribuye a la cohesion, pues: a) mayor igualdad de
oportunidades previene la exclusion y la discriminacion e inhibe
factores de pérdida de cohesidn; b) igualdad de oportunidades
infunde adhesion a un sistema de reglas percibido como
meritocratico; c¢) mejor distribucion de bienes segiin rasgos
adscriptivos contribuye a que las adscripciones (género, etnia,
grupos etarios) no redunden en fragmentacion, facilitando la
institucionalizacion por rasgos adscriptivos; d) mayor igualdad
otorga legitimidad al Estado y a la gestion piblica, lo que evita
ingobernabilidad y conflicto social; e) la extension de bienes y
servicios para satisfacer necesidades basicas evita formas ilicitas de
procurarse dichos satisfactores (delincuencia, microtrafico de
drogas, etc.), generando asf respeto por la Ley y un ambiente de
seguridad ciudadana; f) una mejor distribucion territorial de
servicios e infraestructura permite revertir la segregacion territorial
(una causa principal de la falta de cohesidon social), y g) una mejor
distribucion de oportunidades permite responder al problema de la
llamada “pobreza dura”, a los grupos de extrema vulnerabilidad que
la politica social no logra apoyar.

La igualdad y la diferencia

Hay una tension propia de las democracias actuales. Por un lado
se busca recobrar o dinamizar la igualdad, entendida sobre todo
como inclusion de los excluidos, pero sin llevar a la homogeneidad
cultural, a concentracion del poder politico o a la uniformidad de
gustos y estilos de vida. Por otro lado se trata de apoyar la diferencia,
entendida como diversidad cultural, pluralismo en valores y mayor
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autonomia de los sujetos, pero sin que esto justifique la desigualdad
o la no inclusion de los excluidos.

Frente a ello, interesa compatibilizar politicas culturales que
permitan armonizar la libre determinacion de los sujetos, y la
diferencia en cultura y valores que se sigue de esta defensa de la
autonomia, con politicas econdmicas y sociales que reduzcan la
brecha de ingreso, patrimonio, seguridad humana y capital
simbolico. El desafio de compatibilizar igualdad de oportunidades y
respeto a las diferencias nos sitiia en el cruce entre el ejercicio de los
derechos civiles, politicos, sociales y culturales. Civiles, porque se
trata de la autonomia de sujetos individuales o colectivos para
decidir sobre su vida y valores. Politicos, porque se trata de dar
cabida en los procesos deliberantes y decisorios a distintos actores
sociales y de un “reparto democratico” de esta participacion.
Sociales y culturales, porque se aspira a compatibilizar igualdad de
oportunidades con respeto a las diferencias.

Hechas esas consideraciones, las politicas de igualdad se asocian
al criterio de no-discriminacidon. Esto incluye politicas de
discriminacién positiva ante minorias de corte socioecondmico,
cultural, étnico, etario o de género que presentan mayor
vulnerabilidad. Las politicas contra la discriminacion de la diferencia
(que promueven derechos civiles, politicos y culturales) se
complementan con politicas sociales enfocadas en los grupos que
estén mas discriminados, en condiciones mas desventajosas para
afirmar su especificidad, satisfacer sus necesidades basicas y
desarrollar capacidades para ejercer positivamente su libertad. La
discriminacion positiva, que acompana a la focalizacion, extiende
los derechos particularmente a quienes menos los poseen. No solo se
refiere esto a derechos sociales como la educacion, el trabajo, la
asistencia social y la vivienda; también a los derechos de
participacion en la vida publica, de respeto a practicas culturales no
predominantes, de interlocucion en el dialogo puablico, etc. En suma,
se apunta asi a un concepto de igualdad compleja pasado por el filtro
de la nueva sensibilidad democratica, del multiculturalismo y del
derecho a la diferencia, sin que ello avale condiciones de produccion
y reproduccion de la exclusion socioecondmica.
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Campos de la igualdad y campos de la ciudadania

Estos planteos permiten entender la igualdad compleja como un
concepto o valor a desglosar en un conjunto de componentes. Para
ilustrarlo, en el cuadro que se presenta a continuacion se
correlacionan distintos objetos de reparto social con distintos tipos
de igualdad y aspectos de la ciudadanfa.

Igualdad compleja: Objetos y derechos

Objetos de reparto social Tipos de igualdad

Distribucion en of accese al Igualdsd social menor Derechos sociales vy derechos
nivel de bienestar que fa desipmaldad material econdmicos

socieded puede suministrar de

seucrde a s desarmollo

productivo medio

La distribucidn en acceso a Igualded simbdlica Derechos enciales, derechos
educicidn, copocimients, la culturales v aveva ciundadania
informacidn comunicasion que vinculeda a la sociedad dola
tiende a abrir oportanidades de informacion y & lo “pdblico-
bienesiar social medidtico™

Distribucion en el control Igualdid “volitiva™, tambidn Derechos civiles (poder
givbre 1n propia situecion ¥y ¢l definible como libertad degidis), derechos politicos
proyecto de vida mediante of positiva {poder incidir), y nueva
poder de intervenir en lo que cladadanis vinculada o la
eficcta ol entorno en que 2 capacidad de gestion y al use
desenvuchve dicka sitacion ¥ do informacion estratégica
provecto

Digibucitn en ol accese a Igualdad “vinculznte™ Derechos sociales y nueva
rodes que constitnyen capital ciudadanis {poder de gesticn v
social, que promueven el do asociacion}
“cmpoderamicnio” ¥

contribuyen con mecanismaos

de promogion social
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TRABAJO

Derecho al trabajo y derechos de los
trabajadores desde la perspectiva de los
convenios internacionales sobre derechos
economicos, sociales y culturales®

Rodolfo E. Piza Rocafort™™

Derechos laborales y realidad latinoamericana

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (en adelante, PIDESC) y el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Protocolo de
San Salvador sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en
adelante, Protocolo de San Salvador), reconocen el derecho a toda
persona a trabajar (articulos 6 de ambos instrumentos). A ese derecho
estan ligados otros derechos como el salario minimo —articulos 7.a)
de ambos instrumentos—, la seguridad e higiene laborales —articulos
7.b y 7.e) respectivamente—, a ser promovido y a ascender en el
trabajo —articulo 7.c) de ambos instrumentos—, al descanso, a los
feriados, a las vacaciones pagadas y a la limitacion de la jornada
laboral —articulos 7.d del PIDESC y 7.g) y h) del Protocolo—, a la
estabilidad en el empleo y a la indemnizacion por despido
injustificado —articulo 7.d del Protocolo de San Salvador—, a la
proteccion de los menores de 18 en su trabajo —articulo 7.f del
Protocolo, 10.3 del PIDESC y Convencion de los Derechos del
Nifho-y a la libertad sindical, a la huelga y a la negociacion colectiva
—articulos 8 de ambos instrumentos—.

El texto corresponde a la version escrita de la exposicion del autor en el marco
del Curso Interamericano de Derechos Humanos desarrollado por el IIDH, en
San José, Costa Rica, en agosto del aho 2004.

El autor es Licenciado en Derecho de la Universidad de Costa Rica, Diplomado
en Politica Internacional por la Sociedad de Estudios Internacionales, Madrid,
Espafia, Especialista en Derechos Humanos y Doctor en Derecho, ambos por la
Universidad Complutense de Madrid, Espafia. Actualmente ejerce como
profesor, abogado y Director del Proyecto Cumple y Gana de Fortalecimiento
de los Derechos Laborales en Centroamérica y Reptiblica Dominicana.
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La realidad en América Latina, sin embargo, muestra que para
muchos sectores esos derechos ni siquiera cumplen la condicion de
la que parten, porque existen millones de trabajadores desempleados,
subempleados o informales. Menos de la mitad de 1a PEA y mucho
menos del 40% de la poblacion en edad de trabajar, ni siquiera
cuenta con la condicion de un trabajo formal.

En Venezuela, Uruguay, Panama, Colombia y Argentina, el
desempleo urbano supera claramente el 15% y el promedio en la
region supera el 11%. En Centroamérica se ubica entre el 6% de
Honduras y el 12% de Nicaragua. El Gnico pais con un desempleo

menor al 6% es Méxicol.

El desempleo juvenil (menores de 24 afios) en algunos paises
puede llegar al 50% (Argentina), al 40% (Uruguay) o al 30% (Brasil,
Colombia, Panama o Venezuela).

En todo caso, en América Latina el sector formal en promedio
solo cubre al 53% en el 2002 y cay6 del 57% en 1990. Y ese
porcentaje es menor en el caso de las mujeres (50%). Es decir, el
sector informal cubre a casi el 50% de los trabajadores de nuestra
region (trabajadores independientes, domésticos o micro-
empresarios) y en algunos paises ese porcentaje llega al 65%
(Honduras). Unicamente en Chile el sector informal es menor al
40%. Menos del 50% solo en Brasil, Costa Rica, México, Panamé y
Uruguay. En el resto de los paises, la informalidad supera claramente
el 50% de la PEA. Y estos datos son de las areas urbanas, porque en
el sector rural de nuestros paises (donde trabaja cerca del 65% de la
PEA), la informalidad supera claramente el 70% de los trabajadores.

Si los trabajadores son informales o estin desempleados,
dificilmente podran ejercer sus derechos derivados del trabajo como
el salario minimo, el descanso, la limitacion de la jornada laboral, la
sindicalizacion y el derecho a la seguridad social. Incluso su libertad
de trabajo, en ese contexto dificilmente puede ejercerse plenamente.

1 Todos los datos estadisticos aportados, salvo que se exprese lo contrario, son del

Panorama Laboral 2003, América Latina y el Caribe (impreso en Pert), 2003,
de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). No tiene datos de Cuba,
Haitf ni de Puerto Rico, por lo que no se toman en cuenta, para estos efectos, a
esos Estados. Al parecer, la tasa de desempleo de Cuba es también inferior al
6%.
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El PIDESC y el Protocolo de San Salvador reconocen el derecho
de toda persona (no solo trabajadores) a la seguridad social
(articulos 9 de ambos instrumentos), a la proteccion de los riesgos
del trabajo (articulos 7.c y 7.e respectivamente) y a la salud (articulos
12 y 10 respectivamente). En la realidad, sin embargo, en cuanto a la
seguridad social, Gnicamente el 63% de los trabajadores de la
América Latina estan cubiertos. 79% para el sector formal y
Gnicamente el 26% en el sector informal, sin que existan graves
diferencias por razon de género. Unicamente en Uruguay y Costa
Rica, la cobertura total de la seguridad social cubre a mas del 75%
de los trabajadores (formales e informales)z. Mas del 65%
Onicamente en Chile, Colombia, Panam4, Brasil y México. En
muchos paises de la region, la cobertura de la seguridad social no
llega ni al 30% de los trabajadores como en Paraguay, Bolivia, Hait{
Nicaragua, Honduras y Guatemala.

La ausencia de cobertura afecta aun mas sensiblemente la
proteccion de la higiene y seguridad en el trabajo, el derecho a la
salud de los trabajadores y sus familias (en algunos paises la
cobertura familiar es incluso mucho maés restringida que la de los
propios trabajadores) y el derecho a la pension. De hecho, mucho
menos del 50% de la poblacion en edad de trabajar cotiza para una
pensidon o estd cubierto por un sistema de proteccion social que le
cubra los riesgos de invalidez, vejez o muerte.

El PIDESC y el Protocolo de San Salvador reconocen el derecho
a la libertad de sindicalizacion en sentido amplio (a formar, a
pertenecer o no y a la confederacion o afiliacion nacional e
internacionales de los sindicatos), a la negociacion colectiva y a la
huelga, en el articulo 8 de ambos instrumentos. En América Latina,
sin embargo, menos del 10% de los trabajadores del sector privado
estan sindicalizados y en algunos paises el porcentaje no llega ni al
1%. En esas condiciones, dificilmente pueden ejercer los derechos
ligados o derivados de la sindicalizacion como el derecho a la huelga
y el derecho a la negociacion colectiva. Incluso en el sector ptblico,
donde la sindicalizacion se ha extendido en las Gltimas décadas hasta
cubrir a més del 50% de los trabajadores estatales en la mayoria de

2 Aunque Cuba no aparece en el informe Panorama Laboral de la OIT, tiene
también una cobertura superior al 90%.
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los paises, los derechos ligados o derivados como la negociacion
colectiva y a la huelga estan ampliamente limitados.

Hay paifses donde la sindicalizacion no puede darse en el sector
publico de manera general (El Salvador, por ejemplo, lo restringe
para los trabajadores del Gobierno Central, articulo 47, parrafo 1° de
la Constitucion). En algunos paises que permiten la libertad sindical,
la restringen en amplias areas del empleo piblico ademas de las
fuerzas armadas y la policia (donde la restriccion es permitida por los
convenios internacionales), en los “servicios pablicos esenciales”
(donde se permiten ciertas restricciones) e incluso en los “no
esenciales”. En los paifses que permiten limitadamente la
sindicalizacion en el sector publico, restringen ampliamente el
derecho a la huelga (no solo en los servicios esenciales, como se
reconoce en los instrumentos internacionales). En Costa Rica, por
ejemplo, la huelga es prohibida, en general en los servicios pablicos
(articulo 61 de la Constitucion) y en la mayoria de los paises se
delega ampliamente en la Ley la regulacion del derecho de huelga y
sus limitaciones (sobre todo, en los servicios ptblicos). El derecho a
la negociacion colectiva es limitado muchas veces mas alla de lo
permitido —prima facie— por los instrumentos internacionales del
trabajo (Convenios # 154 de la OIT). Este derecho queda limitado
ampliamente en el ambito del empleo publico, por aplicacion de
otros principios constitucionales —legalidad, control presupuestario,
etc. —.

Este es el contexto —la realidad— en el se desenvuelve la
proteccion de los derechos laborales de los Convenios
Internacionales de Proteccidon de los derechos econdmicos, sociales
y culturales.

Reconocimiento constitucional de los derechos
laborales

Con algunas salvedades, todas las constituciones lati-
noamericanas reconocen los derechos laborales en igual o mayor
medida que los pactos internacionales, conforme a los siguientes
cuadros:
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Derechos laborales individuales:
Derecho yio fbertad  Estabilidad y Salario minimo o
de trabajo proteccitn laboral justo
" Argentina 14, 14 bis 14 bis 14 bis
Balivia 7,156 157 7,157
Brasil S XM, 6y 7 XIO 7L IO, X300V TIV, X, XII
Colombia 25,26 53 53
Costa Rica 56 56,63 57
Cuba 45 45,49 45
Chite 19 ord. 16 1% ord. 16 19 ord. 16
Ecuador 49 45,8 49.4
El Salvedor 37 37,38 omd. 11 9,382, 41
Guatemala 101-103 102.5, 69, 106 1020, ¢, 1
Hozduras 127 128, 127 128 ords. 3-5
México 5,123 121 5,173
_Nicaragua 57, 80 B0, 82 82
Panami 4] 60, 68, TO 6162
Paraguay #6-100 94 92
Perd 2o, 15,22-29 27 24
R. Dominicana Bord L1 Bord 11 B o 11
53 53 54
Venezuela BE 91, 94 o1
PIDESC ] 7.2)
P. San Salvador 6 7d 7.4)
Derechos colectivos del trabajo:
Derascho y Libertad  Deracho de huelga Deracho a la
sindical negociacién colectiva
Argenting 14 bis 14 bis 14 bis
Bolivia 159 15% 157
Braail BI-WIL 10-11 & 71, VL XXV
Colombia 38 56 55
Costa Rica 61 62 62
Cuba
Chite 19.19 12.16 19.16
Ecuador 41.0) 49.4) 49.1)
El Salvador 47 48 39
{ruatemals 102.g} 104 102.)
Honduras 128.14 128.13 128.15
Mézico 123 123
Nicaragua B1,87 [E] [T
Panami 4 65
Paraguay Ll 98 97
Peri m 42 28,2, 283
R.Dominicana  8.11 £11 8.11
37 37
Venemela 95 a7 9
PFIDESC E.le),blyc) 82 B.Lld)
P.Son Salvader  8.1.a), 8.2 83 ALk
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Seguridad social y protecciones especiales a los
trabajadores:

Seguridad Prateccién al Derechos de Proteccién a la
social menor y a la los salud (ver
mujar discapacitados  seguridad
trabajadora social)
Argentina [4 bis 37
Holivia 7,158, 162, 164 2 15
Hirasil 6-7, 194-105 7 XV, XX,
XXX, 227.3
Colombia 48 47 49
Costa Rice 73,177 55,71 51 73,177
Cuba 48 49-50
_Chile 19.18 199 19.9
Ecuador 42 36, 50
Fl Salvedor 50 42 70 55-69
Guatemala 100 102k}, 102.1) 53 94
Horduras 142-144 123 120 24529
Ménica 123 4
Miceragua 61-63, 82, 105 74 62 59,63, 105
Panamd 109-114, 113 58 105-107
Peraguay [5 89, 90 33 68
Perd [0-13 23 7
K. Dominicana B.11,8.17 B.17
Urupuay &7
Venemmela #6, 85, #4 28, 9.6 Bl 83-85
PIDESC 9 7.a), 10.3 12
P. San Salvador 9 6, T.gh 6.2, 18 10,5

Como se observa, el reconocimiento de los derechos de orden
laboral a nivel constitucional es amplio y en muchos casos esta
profusamente desarrollado en los textos constitucionales. Incluso,
desde el punto de vista de su “tipicidad”, el texto en el que se recogen
esos derechos es completo y preciso en muchas ocasiones, aunque en
otros casos, la redaccion parece sugerir un conjunto de “buenos
deseos” o aspiraciones legitimas, pero con poco contenido practico
(técnico-juridico).

Por otra parte, el que determinados derechos de orden laboral no
vengan especificamente enunciados, no significa que ellos no tengan
un reconocimiento constitucional en virtud de la jurisprudencia o del
desarrollo legislativo de los mismos. En algunos paises, al
reconocerse a los instrumentos internacionales de derechos
humanos, como “derechos constitucionales” o de rango supralegal y,
en todo caso, autoejecutables (self executing), la ausencia de un
reconocimiento formal (“tipico”) en el texto constitucional, no



2004] Revista IDH 185

significa la ausencia de un reconocimiento y de una exigibilidad
constitucional. Por otro lado, la frondosidad del reconocimiento
constitucional no significa que la Ley y la realidad desarrollen
adecuadamente el derecho reconocido constitucionalmente. De
hecho, como hemos apuntado, en la América Latina se reconocen a
nivel constitucional méas amplia y detalladamente los derechos
econdmicos y sociales de caracter laboral que en Europa occidental
y es evidente que la vigencia de esos derechos en Europa es mayor y
mas efectiva que en nuestro subcontinente.

En América Latina, el problema no esta principalmente en el
nivel del “reconocimiento” formal de los derechos laborales (a nivel
constitucional, internacional o legal), sino en los efectos juridicos
que ese reconocimiento tiene, en la ausencia o deficiencia de la
“exigibilidad” (de los mecanismos procesales previstos para su
proteccion), y en las condiciones materiales (economicas, sociales,
culturales, institucionales), para hacerlos efectivos. Tal parece que,
en muchos casos, se trata mas bien de aspiraciones de lege ferenda,
que de “derechos” humanos verdaderamente exigibles. Hay en
nuestra América una confusion generalizada sobre el sentido y
alcance de las normas constitucionales y de los derechos humanos,
al entenderlos mas como “banderas” o “ideales” a alcanzar y menos
como derechos identificables en sus contenidos, en sus obligaciones
concomitantes, en los sujetos responsables, en sus mecanismos
juridicos para hacerlos exigibles.

Interrelacion necesaria entre normativa y realidad para
mejorar el cumplimiento de los derechos de orden
laboral reconocidos internacional y constitucionalmente

La realidad y la vigencia efectiva de los derechos de orden
laboral, como he dicho arriba, dista mucho de la proclamacidon
juridico constitucional e internacional, aunque en algunos paises de
nuestra América, la distancia entre esa realidad y la normativa sea
mayor que en otros.

En general, aunque el reconocimiento normativo (tipicidad y
exigibilidad) es importante, puede afirmarse que tan importante
como la regulacion normativa es el desarrollo socioecondmico.
Parece obvio que a mayor desarrollo econdmico y social, mayor
vigencia de los derechos sociales y laborales, de manera que una
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parte muy importante de la vigencia de estos derechos pasa por
impulsar el desarrollo econdmico y social. Si repasamos el Derecho
comparado, descubriremos que el cumplimiento efectivo de los
derechos econdomicos y sociales es, en muchas ocasiones,
inversamente proporcional a la amplitud de su reconocimiento
normativo (al menos, a nivel retdrico). Haiti, Bolivia o Nicaragua,
por ejemplo, reconocen los derechos econdmicos y sociales y los
derechos laborales (a nivel constitucional e internacional), mas
amplia y generosamente que Alemania, Suecia u Holanda. Lo que en
los paises europeos es un mero “principio rector de la politica social
y econdmica”, por ejemplo, en América Latina es un DERECHO
ampliamente reconocido en su sistema normativo. Pero alla, ese
reconocimiento tiene virtualidades y efectos juridicos y aqui se
queda muchas veces en el plano de lo retorico.

La proteccidon de los derechos laborales, depende de 5 grandes
condiciones:

1. Desarrollo y crecimiento econdmicos.

2. Desarrollo y operacion de mecanismos publicos que impulsen,
arbitren o apoyen el desarrollo social, independientemente de
quiénes los ejecuten.

3. Reconocimiento normativo (constitucional, internacional o legal)
de los mismos, incluyendo una “tipicidad” adecuada de esos
derechos o valores>.

4. Desarrollo y operacidon efectiva de mecanismos jurisdiccionales
que los protejan (lo que Jaime Orddiiez llama certeramente
“exigibilidad”), incluyendo “desincentivos”, responsabilidades y
sanciones por su incumplimiento o irrespeto.

Los conceptos de “tipicidad” y “exigibilidad” los he tomado de Jaime Ordofiez,
en un trabajo muy sugestivo sobre el tema de los derechos econdémicos, sociales
y culturales. Por tipicidad entiende la redaccion o creacion del tipo juridico y la
frontera juridica del valor protegido (la forma en que se expresa el “derecho” y
que coincide con lo que en inglés se conoce como “legal rights”) y por
“exigibilidad” se entiende la “justiciability” o justiciabilidad, esto es, los
mecanismos jurisdiccionales para obligar a la vigencia de los valores tutelados
tipicamente, para imponer responsabilidades y obligaciones concomitantes y
para exigir reparacion en caso de quebrantos de ese valor tutelado. Ver, Ordohez,
Jaime, “Los Derechos Fundamentales como Referente del paradigma de
ciudadanfa civil y de la definicion de la frontera de exclusion social”, en la obra
colectiva Exclusion Social y Reduccion de la Pobreza en América Latina y el
Caribe, editado por Gacitia, Sojo y Davis para FLACSO y Banco Mundial, San
José, Costa Rica, 2000, pags. 91 y ss.
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5. Operacion y vigencia de la Democracia y el Estado de Derecho

Ninguna accidon debe contradecir a las demas. No puede
impulsarse el desarrollo social y democritico a expensas del
desarrollo y del crecimiento econdmico porque entonces los
mecanismos plblicos de orden social se desfinancian y se recortan
inevitablemente. Tampoco el desarrollo econdomico puede con-
tradecir el marco normativo, la democracia, el Estado de Derecho y
el desarrollo de politicas sociales o de bienestar, porque entonces la
sociedad como tal se beneficia muy poco de ese crecimiento y de ese
desarrollo.

El Derecho, en todo caso, no puede desconocer la realidad en la
que se inserta, en dos sentidos:

1. Debe arbitrar y adecuar sus mecanismos a la realidad, para
corregir lo que se pretende corregir razonable y “pro-
gresivamente” (la expresion forma parte, tanto de la CADH en su
articulo 26, del Protocolo de San Salvador en sus articulos 1y
19.8, del PIDESC en sus articulos 2.1 y 22). El Derecho no puede
nunca limitarse o contentarse con describir la realidad, porque
tiene como vocacion natural dirigir o encausar esa realidad hacia
los objetivos de la normatividad. Es siempre una correccion de lo
existente (del ser). Como recordaba Ortega y Gasset:

“El Derecho no es mero reflejo de una realidad preexistente,
porque entonces es superfluo; el Derecho, la Ley son siempre
algo que anadimos a una realidad insuficiente; es la correccion
de lo roto; son un estimulo a lo que no es alin pleno; son, pues,
incitaciones (...), la Ley es siempre, mas o menos, reforma y, por
tanto, suscitadora de nuevas realidades (...)”

2. Debe establecer y desarrollar esos derechos (en el ambito
sustantivo y procesal), tratar de encausar la realidad hacia la
normatividad pero sin violentar o ignorar la realidad o lo que es
consustancial a la misma, es decir, tratar de encausar la realidad
hacia la normatividad, pero evitando la pretension de hacer
“ingenieria social” desvinculada de la misma. Ingenieria social
que de acuerdo con Karl Popper, conlleva una fuerte tendencia al
autoritarismo, o que de acuerdo con Hayek, lleva el peligro
inexorable de la “servidumbre”.

Debe, pues, encontrarse el equilibrio entre un extremo y otro:
renunciar a corregir la realidad o pretender que la realidad puede
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cambiarse radicalmente por el mero hecho de quererlo o de
reconocerlo normativamente. “El hambre no es el pan”, como
recordaba J. Bhentam hace casi 200 anos.

Cuando el derecho y la realidad no coinciden, hay dos opciones
extremas de las que debe huirse:

a. Que el derecho se limite a reconocer la realidad y renuncie a su
correccion.

b. Que el derecho (las normas juridicas y sus aplicaciones por los
operadores del Derecho) pretendan imponerse a la realidad a
cualquier precio, lo que se expresa cinicamente al afirmar que si
la realidad no se adecua al Derecho, “peor para la realidad™?.

Cuando el derecho se contenta con describir la realidad sin
pretender moldearla o corregirla, el Derecho deja de cumplir su
papel esencial, de sehalar los fines y las aspiraciones o, si se quiere,
los deberes juridicos de una sociedad. Es obvio que el Derecho no
puede renunciar a esa vocacion de correccion de la realidad, sin dejar
de ser lo que es, un conjunto de normas de conducta y, por tanto, de
deberes o aspiraciones que los seres humanos y sus instituciones
deben cumplir, so pena de atenerse a las consecuencias juridicas que
el propio sistema normativo est4 llamado a sefalar y a aplicar.

Cuando la realidad y el Derecho se divorcian o se contradicen de
manera generalizada (no en los casos particulares, porque ello es
consustancial al Derecho), puede afirmarse que el problema esta
también en el disefio inadecuado. Conviene recordar que el diseho
institucional y normativo si importan. El defecto puede estar en el
plano sustantivo (en el “tipo normativo”) o en el plano procesal, lo
que hace referencia a la “exigibilidad”. Un sistema juridico que no
establece mecanismos juridicos, procesales e institucionales, para
alcanzar sus fines o para proteger sus bienes tutelados, no reconoce
adecuadamente (juridicamente) esos bienes, porque la experiencia
enseha que, muchas veces, los derechos valen lo que valen las
garantias desde el punto de vista procesal y que, desde el punto de
vista sustantivo y factico, valen lo que cuesta infringirlos. Si esos
mecanismos juridicos no son efectivos, porque no impulsan el

4 Los que hacen esta afirmacion, olvidan que generalmente ocurre al revés, que
cuando el derecho se divorcia de la realidad, el que lleva la peor parte es del
Derecho.
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cumplimiento de los derechos y de los fines juridicos y no
desincentivan o intimidan por el incumplimiento de éstos Gltimos
(temor a la sancidn), no se cumplen los elementos esenciales de una
buena construccion juridica.

Cuando se afirma que la Ley es muy buena y que el problema es
que no se aplica de manera generalizada, cabe pensar que el disefio
legal no puede ser tan bueno como se pregona, porque el Derecho se
debe disenar y construir para aplicarse a la realidad, para moldearla
y adaptarla (o corregirla), pero no para negarla o contradecirla
radicalmente. En todo ordenamiento juridico hay ciertamente una
vocacion deontolodgica (deber ser) y unas aspiraciones legitimas que
pretenden corregir la realidad, lo cual es valido y viable
juridicamente, pero esa vocacion debe ser “realista”, tener los pies en
la tierra. Como decia Simo6n Bolivar, no se trata de construir
“replblicas aéreas”, es decir, constituciones desconectadas de la
realidad.

Como dije, si repasamos el Derecho comparado descubriremos
que en muchas ocasiones el cumplimiento efectivo de los derechos
econdmicos y sociales es inversamente proporcional a la
profundidad de su reconocimiento normativo (al menos, a nivel
retdrico).

Todavia mas, en muchos paises de América Latina junto con el
reconocimiento normativo de esos derechos, se arbitran también
mecanismos procesales y jurisdiccionales con competencias plenas,
legitimaciones amplias y sencillas, pero desconectadas de la realidad
(del analfabetismo, de la dificultad de acceso factico, del
cumplimiento de requisitos previos, de la ausencia de apoyo letrado,
de la lentitud de los procesos, del desempleo, etc.). Dostoievski
atribufa a uno de sus personajes de Los Demonios (0 Endemoniados),
la expresion de que “buscando la absoluta libertad, di en el absoluto
despotismo”. En el 4rea que nos interesa aqui, puede que nos
acontezca que “buscando el desarrollo y la vigencia plena de los
derechos laborales, demos en la absoluta desproteccion de esos
derechos” (por exceso o por defecto).

Pongamos el caso de la libertad de sindicalizacidon como ejemplo.
Ya sabemos que en nuestro subcontinente mucho menos del 10% de
los trabajadores del sector privado esta sindicalizado. Recuérdese
que los empleadores privados son el principales empleadores,



190 Revista IDH [Vol. 40

formales e informales, porque el empleo ptblico no llega al 20% de
la PEA de América Latina y, en muchos casos, no llega ni al 10%
(salvo en Cuba, donde de todas maneras no se afecta la afirmacion
porque alli esa libertad no se reconoce de la misma forma y su
existencia queda condicionada ampliamente por las normas y la
realidad)?.

Y no estan sindicalizados, a pesar de que el reconocimiento de ese
derecho y de esa libertad estin garantizados constitucional e
internacionalmente en forma amplia (salvo algunas restricciones
normativas en pocos paises, pero aplicables para el sector ptblico).
(A qué se debe esa disparidad entre la normativa constitucional y la
realidad? Existen, me parece, algunas explicaciones posibles (que
cito sin orden, ni prelacion jerarquica):

a) La realidad socio economica y el mercado laboral,
particularmente el desempleo y la informalidad tan amplios en
la regidn, no promueven el desarrollo de ese “derecho”. Es
verdad que cuando mas del 50% por ciento de los trabajadores
esta desempleado, subempleado o es “informal”, y ademas ese
porcentaje esta creciendo, es un poco iluso pensar en un
amplio uso de ese derecho, el que tiene como condicidn basica
tener un trabajo remunerado relativamente estable. Ademas, el
derecho a sindicalizarse tiene como condicion factica (y a
veces también juridica) que ese trabajo mayoritariamente se
dé en empresas medianas o grandes (digamos de mas de 20
trabajadores). En muchos paises de nuestra América, mas del
70% de los trabajadores remunerados formales (que es apenas
el 50% de la PEA), trabajan en empresas de menos de 20

trabaj adores®.

b) El perfil del desarrollo economico también establece sus
condiciones. En general, puede afirmarse que la “ter-
ciarizacion” y el crecimiento del empleo formal en el campo

Obsérvese la paradoja de que las restricciones constitucionales e internacionales
a la libertad sindical ocurren mas en el sector ptiblico o el gobierno central y
muy poco en el sector privado, pero, en la realidad, la sindicalizacion es mucho
mas amplia en el sector pablico que en el sector privado.

El Derecho, ciertamente, poco puede hacer para enfrentar esta realidad, salvo
aliviar algunas causas y efectos de la “informalidad” y del “desempleo”, los que
estan ligados ciertamente también a un exceso de “regulaciones” relativas a la
actividad empresarial, a la propiedad y a la relacion de trabajo.
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d)

de los servicios, en detrimento proporcional de la industria y
de la agricultura de grandes empresas; desincentiva la
sindicalizacion que fue pensada y desarrollada mas para otros
modelos o estructuras econdémicas. El Derecho poco puede
hacer frente a este fendmeno, salvo adaptar algunas de sus
regulaciones a esa realidad socioecondmica.

También es verdad que la “globalizacion y la competencia
nacional e internacional”’ pueden desincentivar la
“sindicalizacion”, porque el margen de negociacion local (de
la empresa con sus trabajadores) de las condiciones laborales
es menor y, con ello, es menor la utilidad practica de la
sindicalizacion por parte de los trabajadores. El Derecho,
aunque puede incidir algo en el fendmeno, dificilmente puede
enfrentarlo en su integridad, porque depende de variables no
estrictamente jurl’dicas8.

El “desconocimiento” (knowledge) del Derecho Laboral y del
derecho a la libertad sindical, juega también su papel en el
escaso desarrollo de esa libertad en la América Latina. Y esto
es asi, porque una cantidad mayoritaria de trabajadores (y de
empleadores, aunque en menor grado) en nuestro
subcontinente, dificilmente conocen las letras basicas, mucho
menos sus derechos y obligaciones fundamentales y, por ello,
tienden a no ejercer esos derechos y a no conocer y respetar
sus obligaciones laborales, y dentro de ellas, las libertades

Un buen resumen sobre la Globalizacion y sus implicaciones, desde diversas
perspectivas (incluidas las laborales y las ideologicas), puede encontrarse en la
obra La Globalizacion, ;Un Futuro para Todos? Biblioteca Actual Larousse,
2003, Parfs. Sobre las implicaciones en lo laboral del comercio internacional,
puede verse también, la bibliografia citada y el resumen sugestivo de Rodriguez,
Patricia, que incorpora como Apéndice a su obra ;Con Quién Negociamos? La
Estrategia Comercial de los Estados Unidos en los ultimos 20 aiios,
FUNPADEM, San José, Costa Rica, 2003. El Apéndice se titula “Opiniones de
los académicos norteamericanos de si debe establecerse un capitulo de
estandares laborales en la OMC y los Acuerdos Internacionales y algunas
reflexiones finales” (pags. 97 y ss.).

Esté perfectamente reconocido y documentado que la “sindicalizaciéon” tiende a
ser menor en contextos competitivos que en contextos monopolizados o
“cartelizados”, sean estos del sector ptiblico o del sector privado. Algunos
autores, como Hayek, incluso consideran que la “sindicalizaciéon” es un
fendmeno que solo puede sostenerse a partir del monopolio o del oligopolio, sea
que éste venga impuesto por los patronos, por el Estado, o por los propios
sindicatos y confederaciones. Ver Hayek, Los Fundamentos de la Libertad,
Unio6n Editorial, 1962, Madrid.
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sindicales. Es conocido que un mayor conocimiento de los
derechos y obligaciones laborales ayudard a que ellos se
cumplan y se respeten mas. El Estado y el Derecho, pueden
hacer algo mas a este respecto, tanto en el plano de la
educacion formal y vocacional, como en el plano de la
divulgacion masiva y focalizada de esos derechos y
obligaciones, pero aqui las acciones para alcanzar el respeto
de esos derechos dependerd seguramente mas de los
mecanismos institucionales que de las imposiciones
normativas.

e) Un sistema normativo inadecuado, por iluso —excesivo— o por
impractico —por ausencia de mecanismos juridicos de
exigibilidad—, puede prohijar el poco desarrollo y el irrespeto
de ese derecho o libertad sindical. Eso puede ocurrir, porque:
1) su tipicidad es inadecuada, 2) su exigibilidad es insuficiente
o inaccesible, 3) su reconocimiento normativo no aborda las
causas y sus consecuencias de las violaciones mas frecuentes
a esa libertad sindical, 4) su reconocimiento normativo esta
divorciado de la realidad socio econdmica. La tipicidad
inadecuada se da por exceso o por insuficiencia, como bien
sabemos.

f) Se debe probablemente también a las “prdcticas anti -
sindicales” de algunos sectores empresariales o de
empleadores que act@lan aprovechando la deficiente o
incompleta normatividad e institucionalidad juridicas. Esas
practicas antisindicales son muchas veces patrocinadas o no
confrontadas adecuadamente por el Derecho. Por ejemplo, el
despido injustificado de los dirigentes sindicales (ge-
neralmente antes de que se conviertan en lideres formales).
Por ejemplo, las amenazas veladas a los trabajadores, o
impedir que entren en las empresas lideres ajenos al trabajo,
establecer o reconocer expeditamente “sindicatos blancos” u
otro tipo de organizaciones laborales, tutelados y patrocinados
por las empresas. El Derecho y la institucionalidad si tienen
mucho que hacer en este campo, porque esas practicas son
potenciadas por deficiencias del modelo juridico de
reconocimiento y tutela de esos derechos.

g) Por altimo (last but not least), se explica también
probablemente por la falta de adaptacion de los sindicatos a



2004] Revista IDH 193

las nuevas realidades y al entorno socioecondmico, esto es, a
la distancia entre el discurso y las reivindicaciones sindicales,
con los intereses mas practicos de los trabajadores
sindicalizables. Las luchas contra el “neoliberalismo”, el
Fondo Monetario Internacional, o las luchas de solidaridad
con grupos ajenos, aunque puedan ser muy importantes para
los dirigentes, las sienten muchas veces como ajenas los
trabajadores y, por ello, pueden no sentirse motivados a
pertenecer a los sindicatos o a no sentirse debidamente
representados por las centrales y los dirigentes sindicales.

Ese conjunto de condiciones, de acciones o de omisiones,
enumerado sin &nimo exhaustivo ni de prelacion (o de importancia y
peso proporcional), puede explicar la escasa proteccion y vigencia
del derecho a la libertad sindical. Frente a esas condiciones el
Derecho puede actuar, para minimizarlas o restringirlas, pero esa
actuacion sera diferente seglin la condicion que se quiera enfrentar.
En algunos casos, el papel juridico serd minimo. En otros, es mucho
mas amplio el margen del Derecho y de sus operadores para hacer
efectivo el ejercicio del derecho tutelado por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y por el Derecho Laboral
(constitucional, internacional y legal). Eso ocurre, por ejemplo,
cuando el problema o la condicion es juridica, como en el caso del
parrafo “e”, o cuando el problema o la condicion de origen no siendo
juridica es prohijada o al menos no contemplada adecuadamente por
el Derecho, como en el caso del parrafo “f” (practicas antisindicales).

Ese conjunto de circunstancias puede explicar, en parte, el
fendmeno de la escasa participacion y de la reduccion sindical de los
trabajadores del sector privado. En el sector publico, como anotaba
tempranamente la doctrina, lo que se nota es una ampliacion de la
sindicalizacion de los funcionarios y empleados ptblicos, sobre todo
a partir de los ahos 80 del siglo XX9. Tendencia que se refleja en el
siguiente cuadro, el que es aplicable a toda la region de manera
genérica (no especifica). Donde la linea oscura corresponde al sector
publico y la clara, al sector privado.

9 Sobre el tema, puede verse Troy, Leo, The Right to Organize Meets the Market,
en la obra colectiva “Liberty, Property, and the Future of the Constitutional
Development”, edited by Ellen Frankel and Howard Dickman, New York, Suny,
1990, pags. 305 y ss.
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La razon de ello, es probable que coincida con las explicaciones
citadas (sin orden de prelacion ni de importancia) y sobre todo, con
la mayor estabilidad consustancial (e incluso, inamovilidad practica)
de los trabajadores del sector ptblico, con la existencia de menores
practicas antisindicales (al fin y al cabo, los “superiores” también
son empleados publicos, aunque sean cargos politicos o de
confianza), con la ausencia de competencia y existencia de
monopolios u oligopolios piiblicos (lo que permite presionar por
mejoras laborales desconectadas de la productividad y merced a la
capacidad de trasladar los costos de esas mejoras a los usuarios o
consumidores de los servicios y funciones publicas), etc. Esto
altimo, por ejemplo, es impensable en el marco de empresas que
estan obligadas a competir, dado que un aumento injustificado de
beneficios o remuneraciones laborales (desconectado de la
productividad), puede sacar a esas empresas del mercado.

Algo similar ocurre con otros derechos laborales, como el
derecho al trabajo. La estabilidad excesiva y la ausencia de
flexibilizacion pueden afectar la creacion de empleo, por los costos
de transaccion y de ajuste, lo que puede provocar el efecto contrario
de lo que se pretende. La rigidez excesiva del mercado laboral incide
negativamente en el derecho al trabajo. Los paises anglosajones y los
paises desarrollados donde existe mayor movilidad o flexibilidad
laboral (para el despido, etc.), por ejemplo, tienden a tener en los
Gltimos afios, menores tasas de desempleo en promedio que los de la
Europa continental, donde la rigidez laboral es mayor. No se puede
afirmar, sin embargo, que una flexibilidad (por ejemplo, para el
despido) aumente la creacion de empleo y la “formalizacion” del
mismo. En verdad, un sistema demasiado rigido en lo laboral (en
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jornadas, en despido, etc.) puede ser tan contraproducente como un
sistema totalmente flexible (en jornadas, en despido, etc.). Por otro
lado, reivindicaciones desfasadas de la realidad (jornada de 35 o 37
horas en Alemania y en Francia, por ejemplo), pueden provocar el
aumento del desempleo, si esas conquistas estan desconectadas de la
productividad y de la competencia internacional 10,

La curva de efectividad juridica y los derechos de orden
laboral

Todo sistema juridico se rige por normas de equilibrio entre
normatividad (deber ser) y realidad (ser), como hemos dicho. Esa
realidad metajuridica impone condiciones a la normatividad
(tipicidad, exigibilidad), que conviene conocer y reconocer
juridicamente, so pena de contradecir los objetivos legitimos y
loables que se quieran alcanzar con las normas juridicas y sus
mecanismos para hacerlas exigibles y efectivas.

Ese equilibrio podemos definirlo a partir de lo que hemos de
llamar la Curva de efectividad juridica que también es aplicable a los
derechos econdmicos y sociales de caracter laboral. El tema es
conocido y aplicado ampliamente en el campo tributario Yy,
recientemente también, en el campo penal y otras areas del Derecho.

En el campo tributario viene de la llamada “Curva de Laffer” (una
“curva” que aparentemente dibujo el economista Arthur Laffer en
una servilleta durante los afos 70 del siglo pasado y que es algo asi
como la Ley de los Rendimientos Decrecientes aplicada a la politica
tributaria)!l. Seglin esta curva o “ley” econdmica, a partir de un
cierto punto (A), aumentar la tasa y la carga tributaria no aumenta ni

10 Sobre el tema, véase recientemente el sugestivo titulo de Newsweek, de agosto
23 del 2004, “Labor Pains, Working Harder for Less Pay? Welcome to the New
World Economy” y adentro de la revista, con el titulo “A Heavier Burden”.
Pags. 33 y ss.

1 Algunos autores han querido ver en esta Curva, una receta para el llamado

“neoliberalismo” y para propugnar siempre la bajada en las tasas impositivas.
Ello, me parece, no se deriva necesariamente de la curva, considerada en si
misma. Primero, porque es dificil saber en qué momento nos encontramos en lo
mas alto de la curva. Segundo, porque puede ser que estemos en situacion o en
necesidad de aumentar los impuestos para alcanzar los mayores ingresos y la
efectividad social (es decir, que estemos en el lado izquierdo de la curva y
todavia podamos ascender mas).
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siquiera los ingresos tributarios. Si la carga, por ejemplo, es 0%, los
ingresos tributarios seran iguales a cero, pero también si la carga
tributaria fuera del 100% (sobre la renta neta, por ejemplo), los
ingresos serfan también cercanos a cero, porque seria poco probable
que la gente trabajara e invirtiera para entregarle el 100% de sus
esfuerzos y utilidades al fisco. Ello se expresa graficamente asi:

Mayores

INGRESOS A

FISCALES i}/’/

IR

Renores

o% 100%
TASA IMPOSITIVA

Esto Gltimo es también es aplicable a las sanciones penales. La
ausencia de penalidad, como sabemos, es poco efectiva para lograr
el respeto de los derechos de terceros y la seguridad ciudadana, pero
a partir de una cierta penalidad excesiva (A), ella deja de ser efectiva
y el aumentarla restringird severamente las libertades a cambio de
que aumente muy poco la seguridad ciudadana y la lucha contra la
criminalidad o que incluso ésta tltima se vea aumentada en
detrimento de la seguridad ciudadana que se pretende alcanzar. En
una sociedad democritica, es probable, por ejemplo, que un jurado o
un juez penal prefieran absolver totalmente a un acusado cuando
existe la méas pequenisima duda, que condenarlo si suponen que la
condena sera excesiva (v.g., la pena de muerte), porque no querran
llevar sobre sus conciencias esa eventualidad, a pesar de que las
prueban puedan apuntar a una culpabilidad del acusado!2. Esto se
puede expresar graficamente asf:

12 Algunos han llamado a este fendmeno, el efecto O. J. Simpson, por referencia
al famoso caso del jugador de fatbol americano que fue absuelto en la via penal
y condenado en la civil por la muerte de su esposa. El Jurado, posiblemente,
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Mayor
A
SEGURIDAD B
ClUDADANA
[Efectvidad
del sistema
penal
]
i
1
Remor
0 100
CANTIDAD Y GRAVEDAD
DE LAS SANCIONES
PENALES (grado de

restriccion de la ibertad)

Esto, que es aplicable a los campos tributario y penal, lo es
también (mutatis mutandis) al campo de los derechos laborales y su
efectividad.

En el campo laboral, la relacion se puede expresar con el
siguiente grafico:

May or

EFECTIVIDAD
Empleo decente B

Menor

REGLAMENTACION
Estabilidad en 2l em pleo,
salaric minime, regulacién
jornada laboral,
(restriceion libe rtad

em prasarial v.g.)

frente a la duda que se plante6 durante el juicio, prefirié absolver al acusado,
antes que llevar sobre su conciencia la aplicacion de la pena de muerte o de una
condena perpetua excesiva. Buscando la absoluta penalizacion podemos dar en
la absoluta impunidad (la expresion es una parafrasis de Dostoievski), por
aquello de la que la inflacidon de sanciones, de reglas o de cargas, como toda
inflacion, no hace més que devaluar los objetos sobre los que recae (la expresion
es una parafrasis de Jean Rivero).
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El exceso de reglamentacion y proteccion de un derecho laboral,
ademéas de que puede afectar otros derechos (v.g., la libertad
empresarial), en nada ayuda a la efectividad y proteccion del derecho
que se pretende garantizar. Un exceso de sanciones, penas o medidas
restrictivas puede afectar innecesariamente la vigencia de otros
derechos (propiedad, libertad, v.g.) y no aporta nada para alcanzar el
objetivo constitucional o internacional legitimo que se pretende
alcanzar (el pleno empleo, la mayor cantidad de gente con “empleo
decente”, descanso, vacaciones, prestaciones sociales, etc.).

En cambio, la ausencia de reglamentacidon y proteccion de un
derecho como el derecho al trabajo (pero también como la limitacion
de la jornada laboral, el derecho de huelga, etc.), puede significar
menor efectividad en la proteccion de ese derecho (del empleo
decente, de la limitacion de la jornada laboral, de los ingresos de los
trabajadores, etc.). El Optimo estard seguramente entre el punto A 'y
el punto B. Ambos corresponden al espectro posible del debate
ideologico democratico. La pretension del punto C (reglamentacion
excesiva) es absurda porque restringe severamente las libertades
econdmicas, sin aportar nada (sino todo lo contrario) a alcanzar los
derechos sociales o el “Estado de Bienestar”. La posicidén D (poca o
nula reglamentacion) tampoco es prudente, porque no protege ni
promueve los derechos sociales y el derecho al empleo decente, a
una jornada laboral razonable y saludable, etc., aunque aparente un
reconocimiento de las libertades econdmicas, al no regularlas o
complementarlas (lo que, al mismo tiempo, puede crear even-
tualmente un clima de incertidumbre y anarquia laborales, que
podria atentar no solo sobre los derechos laborales de los
trabajadores, sino también contra la paz social y la seguridad misma
de las inversiones). El punto A (;6ptimo de Paretto?), aparenta un
equilibrio entre restricciones a las libertades econdmicas y
proteccion de los derechos sociales. El punto B, puede argumentar a
su favor que a partir de ese punto, se restringen mucho
(desproporcionadamente) las libertades econdmicas y el desarrollo
econdmico, a cambio de un avance pequefio en el desarrollo de los
derechos sociales (al empleo decente, a la limitacion de la jornada
laboral, al salario, etc.). Lo que queda claro es que la regulacion
excesiva puede ser tan contraproducente como la ausencia de
regulacion y que debe buscarse siempre el equilibrio entre los
derechos y valores en juego.
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Lo mismo cabe argumentar de la relacion entre salario minimo y
empleo, entre cargas de la seguridad social y empleo formal o
desarrollo econdémico. Fijar el salario minimo por encima de las
condiciones de competitividad y del mercado laboral de manera
general, por ejemplo, puede afectar las variables de “desempleo”,
subempleo o informalidad. El no fijarlo o no vigilar su respeto,
puede afectar a determinados sectores laborales que, en condiciones
de mercado, podrian no ser suficientemente considerados. En el caso
de las cargas de la seguridad social, por ejemplo, si éstas son
excesivas probablemente incitaran a la evasion, a la informalidad o
al empleo sumergido y, por tanto, aportardn poco a la misma
seguridad social y mucho menos al bienestar social. En cambio, si el
sistema de seguridad social no existe o es débil (y por ello, tiene
cargas insuficientes para sostenerlo adecuadamente), se provocara
seguramente una mayor desproteccion (al menos, de los sectores
laborales y familiares mas desfavorecidos) y con ello, mayores
costos sociales para el pafs y también para el clima empresarial y las
inversiones, al no tener disponibles coberturas de salud, de seguridad
e higiene en el trabajo, del desempleo, de los riesgos de vejez,
enfermedad, discapacidad, etc.13. El equilibrio no puede diseharse
tedricamente, sin referencia a una sociedad y a un desarrollo
determinados. Lo que en unos paises puede ser minimo en otros

13 Sobre el tema, ver mi libro Seguridad Social: Nova et Vetera, EDNASSS, San
José, Costa Rica, 2001, sobre todo el Capitulo I, Sentido, Limites y
Posibilidades de la Seguridad Social, y particularmente a partir de la pagina 36
y el cuadro comparativo entre cargas y costos de la seguridad social y otras
variables como desempleo, crecimiento econdmico y esperanza de vida al nacer.
En €l se demuestra que, paradojicamente, los paises que tienen bajos costos de
la seguridad social (i.e., de las cargas sobre las planillas, o “payroll taxes”),
tienen mayores niveles de desempleo, informalidad, menores indicadores de
esperanza de vida y no aumentan ni el crecimiento econdmico ni la libertad
econdmica. De manera que los costos de la seguridad social (lato sensu), entre
el 15% y el 25% del PIB, no afectan el crecimiento econdmico, ni la libertad
econdmica y son compatibles con bajos niveles de desempleo, de informalidad
laboral, y de alta esperanza de vida. En cambio, es probable que por debajo del
10% sobre el PIB (el promedio de América Latina en el 2000, fue del 8.8%) y
por encima del 30% sobre el PIB, se afectarian seguramente los niveles de
empleo formal a favor de la economia informal o sumergida, o el crecimiento
econdmico y el propio bienestar social. Obviamente, los pafses mas ricos son
capaces de soportar cargas sociales mas altas que los paises menos
desarrollados, para los que una carga superior al 20% serfa dificil de sostener sin
aumentar la evasion o afectar el empleo formal y el crecimiento econdmico. El
margen tan bajo de algunos paises, sin embargo, indica que es posible crecer en
la mayorfa de los paises de América Latina, sin afectar el crecimiento
econdmico y mas bien aumentar el bienestar social y los derechos laborales.
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puede ser suficiente. Lo que en unos pafses o zonas puede ser
excesivo en otros puede ser adecuado. Pero el equilibrio debe
buscarse y ajustarse siempre. Si hay mucho desempleo o esta
aumentando la informalidad, parece poco prudente, por ejemplo,
subir desproporcionadamente (mas all4 de la inflacidn, por ejemplo)
el salario minimo, o mantener y aumentar la inflexibilidad laborales
o bajar la jornada laboral. En condiciones mas estables y de
crecimiento econdmico, en cambio, ese tipo de politicas sociales
pueden ser efectivas y pueden aumentar el bienestar social, sin
comprometer la estabilidad macroecondmica, la seguridad de las
inversiones, la competitividad de los empleadores y el crecimiento
econdmico.

Tipos de exigencias de actuacion gubernamental para
garantizar el respeto y cumplimiento de los derechos de
orden laboral

La actuacion estatal o ptblica, puede ser de cuatro tipos: a)
actuacion juridica (en sentido estricto), b) actuacidn institucional, ¢)
servicios publicos, d) ayuda o subsidios estatales.

a) Por actuacion juridica vamos a entender: 1) el reconocimiento
normativo de esos derechos y de las obligaciones concomitantes
(de los terceros obligados y responsables), que hemos dado en
llamar “tipicidad”, y 2) el reconocimiento de mecanismos
juridicos (procesales y/o jurisdiccionales) de proteccion de esos
derechos y que hemos llamado “exigibilidad”. En el tema de los
derechos econdmicos y sociales de caracter laboral, interesa
especialmente el reconocimiento de esos derechos a nivel
constitucional, internacional (normalmente los Convenios de la
OIT) y legal (normalmente en el Codigo de Trabajo y leyes
conexas), asi como el reconocimiento y operacion de normas
procesales que arbitren y permitan la defensa jurisdiccional y
administrativa de esos “derechos” ante los tribunales y otras
instancias administrativas o cuasi jurisdiccionales de proteccion
(defensorias, procuradurias de los derechos fundamentales,
Ministerios de Trabajo, normas procesales y de organizacion de
tribunales de trabajo, etc.).

b) Por actuacion institucional vamos a entender el establecimiento
y mantenimiento de un sistema institucional (normalmente de
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d)

caracter “publico” o “gubernamental”), capaz de dar garantia y
sustento a los derechos o valores tutelados por el sistema juridico.
Por ejemplo, en lo que hace a los derechos laborales, la existencia
y operacion efectivas de un Ministerio de Trabajo, de una
Direccion de Inspeccion eficiente, de una Direccion de
Relaciones Laborales (negociacion, mediacion, conciliacidn,
resolucion alterna de conflictos) eficiente y accesible, de
funcionarios publicos capaces, accesibles y honestos; unos
Tribunales laborales (y constitucionales) accesibles, capacitados,
eficientes y confiables, etc.

Por servicios piuiblicos, vamos a entender el conjunto de
actividades (servicios) disponibles y accesibles para toda la
ciudadania en condiciones de equidad. Puede que esos servicios
sean ‘“administrados” por entidades publicas (centrales o
descentralizadas) o por organizaciones privadas (con o sin fines
de lucro), lo importante es que estén disponibles y sean accesibles
para todas las capas sociales en condiciones de equidad, por lo
que el costo de los servicios sociales tiene que considerar las
diferencias culturales, econdmicas y sociales de los usuarios de
los mismos, de manera que puedan subsidiarse o darse
gratuitamente a los mas desposeidos. En el campo de los derechos
de caracter laboral, es necesaria la existencia y operacion
efectivas y disponibles de sistemas de seguridad social, de
cobertura de los riesgos laborales, de capacitacion para el trabajo,
etc.

Por mecanismos de ayuda y/o de subsidios estatales vamos a
entender el conjunto de sistemas y servicios que colaboran con
los sectores y grupos mas necesitados para acceder al sistema
institucional y juridico y a los servicios publicos. En el campo de
los derechos de caracter laboral, es conveniente que existan, por
ejemplo, cuerpos de abogados y de asesoria laboral para los
trabajadores ordinarios o de escasos recursos (e incluso
“pequenios empresarios” y grupos laborales) para apoyarlos en la
defensa de sus derechos, etc.

Como se observa, el reconocimiento y el cumplimiento de los

derechos sociales de orden laboral, no depende tan solo del
reconocimiento normativo y jurisprudencial de los mismos, sino de
que ellos sean posibles de ejercer y desarrollarse en la realidad. Para
ello, los otros componentes son tan necesarios como el primero (el
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reconocimiento y la exigibilidad juridicas). Y eso es aplicable para
todos los derechos (lato sensu), aunque el énfasis y las necesidades
puedan ubicarse més en unos instrumentos que en otros.

A este respecto, hay un tema y una exigencia juridica, un tema y
una exigencia de desarrollo institucional, y un tema y una exigencia
de acciones estatal.

Entre los temas y exigencias juridicos tenemos (como he dicho),
la necesidad de

* Reconocimiento normativo (tipicidad) de esos valores o derechos
laborales

* Mecanismos procesales de tutela (exigibilidad) de esos valores o
derechos sustantivos.

* Efectividad y accesibilidad de esos mecanismos de tutela.

Entre los temas y exigencias institucionales tenemos la necesidad
de

* Ministerios de Trabajo, oficinas inspeccidon, de mediacidon y
conciliacidon, de consulta y tutela laborales, disponibles,
confiables y accesibles para todas las partes de una relacion
laboral.

* Tribunales laborales disponibles, confiables y accesibles para
resolver todas las controversias y garantizar juridicamente el
respecto y el cumplimiento de los derechos y obligaciones
laborales de todas las partes.

Entre los temas y exigencias de accion estatal o gubernamental
tenemos la necesidad y la existencia de:

* Programas e instituciones que brinden educacion, salud y otros
servicios publicos, para toda la poblacion en condiciones de
equidad y que sean accesibles para todos los sectores sociales. Sin
educacion y sin salud (lato sensu) o, si se quiere, sin
disponibilidad e inversion en “capital humano”, dificilmente
podra promoverse un trabajo “productivo” para los empleadores
y, por tanto, capaz de ser crecientemente remunerado y
reconocido por estos a favor de sus trabajadores.

* Programas de formacion para el trabajo, de manera que se
capacite mejor a la fuerza laboral y con ello se aumenten la
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productividad del trabajo y las remuneraciones y derechos de los
trabajadores. Estos pueden o no ser administrados por entidades
publicas o estatales, por los propios empresarios, por sectores
laborales, por entidades privadas o sociales, o por combinaciones
de grupos (mejor alin, de todos los sectores) y otros mecanismos
mixtos. Lo importante, una vez mas, es que esos programas
existan, estén disponibles, sean utiles (respondan a las
necesidades empresariales y laborales y al entorno econdmico) y
sean accesibles para los sectores empresariales y laborales que los
necesitan.

e Estabilidad economica y social. Sin wuna estabilidad
macroecondmica (inflacion, déficit pablico), social y hasta
politica y juridica, dificilmente puede impulsarse la inversion
(publica y privada) necesaria para el desarrollo econdémico y, con
él, para las finanzas publicas, para el financiamiento estable de
los programas y politicas de infraestructura, de capital humano e
institucionales que impulsen el crecimiento econdmico y la
capacidad para sostener programas sociales de cobertura y acceso
para toda la poblacion (programas universales) y, especialmente
para los sectores mas desfavorecidos (programas focalizados de
accion publica).

* Politicas que promuevan mayor igualdad material o al menos
politicas no regresivas socialmente (una parte importante del
gasto publico en América Latina es regresiva socialmente y
paraddjicamente ello ocurre también en los llamados gastos
sociales, como en las pensiones para empleados y funcionarios
publicos, gasto para universidades, subsidios y exoneraciones
para grandes empresas o grupos que estan en los deciles
superiores de ingreso, etc.). La igualdad de derechos y la no
discriminacién de los articulos 1.1 y 24 de la CADH, como he
dicho en otro lugar, tiene obviamente un alcance formal y de
tutela de la “igualdad de derechos”, pero esa igualdad tiene
también vocacion de alcanzar mayor “igualdad de
oportunidades”. Esa vocacion permite e impulsa la adopcion de
“acciones afirmativas” para lograr mayor acceso y mejor
ejercicio de los derechos para todos los seres humanos y
particularmente para los mas desfavorecidos. Esas acciones
afirmativas pueden ser universales o focalizadas (dirigidas para
grupos especialmente vulnerables o desprotegidos). Sin embargo,
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cualquier que sea la politica o accion afirmativa que se adopte, no
debe contradecir la libertad ni la igualdad de derechos!4.

* Politicas promotoras del crecimiento econdmico y el empleo
formal. Lo primero es evitar cualquier accion o politica que
ahuyente la inversion sana y el desarrollo econdmico. Un test
basico en politica social, es verificar si la accion -bien
intencionada o no— de un gobierno, puede provocar o impulsar el
desempleo, disminuir la inversion productiva o la libertad de
empresa y de trabajo. Es esencial, por otra parte, que se estudien
y corrijan las causas que provocan la economia sumergida y
promueven el empleo informall. A veces, el sistema normativo
e institucional juega en contra del derecho de las personas mas
pobres y mas necesitadas, al exigir requisitos y reglas
desproporcionadas e ilusas, que los sacan del mercado y del
empleo formal (reglas o cargas sociales excesivas, requisitos
burocraticos dificiles de cumplir e incluso de conocer
adecuadamente, practicas discriminatorias en su aplicacion,
corrupcion, etc.). Por otra parte, también es verdad que los
mecanismos institucionales no funcionan adecuadamente para
enfrentar la “informalidad” y la evasion del cumplimiento de
reglas, que si son razonables y que deberfan y podrian exigirse
adecuadamente.

Derechos de caracter laboral protegidos por los
pactos de derechos economicos, sociales y culturales.
La tipicidad de los mismos y sus problemas conexos

Articulo 6.1 (comun a ambos instrumentos: PIDESC y
Protocolo de San Salvador)

* Derecho al trabajo (derecho a trabajar, “oportunidad de ganarse

LR I3

la vida mediante un trabajo”, “oportunidad de obtener los medios

14 Sobre el tema, in extenso, mi libro Igualdad de Derechos: Isonomia y No

Discriminacion, San José, Editorial Universidad Autonoma de Centro América,
1998.

15 Sobre el tema en general, conviene repasar el trabajo de Hernando De Soto, El

Otro Sendero, publicado en Lima, Per@i, en 1986. Desde otra perspectiva y
relacionado mas con el derecho al trabajo se puede ver el trabajo sintético de
Buesga Benito, Santos M, La Economia Sumergida, Madrid, Acento Editorial,
2000.
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para llevar una vida digna y decorosa a través del desempeno de
una actividad licita™)

¢ Libertad de trabajo (libremente escogido y aceptado).

La redaccion de este inciso en ambos instrumentos, sugiere la
existencia de un derecho subjetivo (libertad de trabajo) y de un
derecho como principio (el derecho a trabajar tiene virtualidades
propias de un derecho en sentido estricto y de principio rector de la
politica social y econdmica).

Articulo 6.2 (comun a ambos instrumentos)
Principios rectores de la politica social y economica

e “Pleno empleo” (plena efectividad del derecho al trabajo,
“ocupacion plena y productiva)

¢ Orientacion vocacional y capacitacion laboral

¢ Apoyo a los “minusvalidos para trabajar” (Protocolo de San
Salvador)

* Apoyo a la mujer (para que pueda contar con una efectiva
posibilidad de ejercer el derecho al trabajo)

¢ Adecuada atencion familiar

La redaccion de este inciso sugiere mas un principio rector de la
politica social y econdmica que un “derecho” en sentido estricto. El
concepto de “pleno empleo” no existe mas que en la teorfa, dado que
es dificil o imposible de alcanzar en la practica (salvo en sociedades
donde no hay “libertad de trabajo”), por lo que la doctrina lo refiere
a una situacion donde el porcentaje de desempleo, sea bajo
(normalmente por debajo del 5% se considera practicamente como
pleno empleo) y, ademas, la situacion de los desempleados no sea
mas que transitoria (digamos menor a seis meses). Cuando el
desempleo (y el subempleo y el empleo disfrazado o informal)
superan el 10% y ademas el “turn over” es bajo, se puede afirmar que
estamos en la situacion de antitesis del objetivo internacional (salvo
situaciones explosivas y serias de crisis politica, econdmica, social,
etc.).

Las politicas de apoyo para la mujer o los discapacitados (el
Protocolo de San Salvador los llama “minusvalidos™), la
capacitacion y orientacion laboral y a la “adecuada atencion a la
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familia”, se prestan mas a politicas institucionales, econdmicas, de
servicios publicos, y de apoyos o subsidios gubernamentales, que a
mecanismos juridicos de tutela y exigibilidad. La tutela y
exigibilidad juridica dependera de la forma en que podamos articular
estos principios rectores con la aplicacion concomitante y paralela de
los principios de igualdad y no discriminacion, del debido proceso
(aplicables también, aunque limitadamente, a las relaciones entre
particulares y plenamente en la funcidon ptblica) e inclusive del
“contenido esencial” y de la razonabilidad.

Otra derivacion del concepto de apoyo a la mujer en el trabajo
tiene que ver con la maternidad y con las obligaciones propias y
naturales de su condicion de madre y que, al menos social y
culturalmente, se diferencian de las propias del varon. En primer
lugar, la proteccidon especial que todas las legislaciones y los
Convenios de la OIT dispensan a favor de la mujer trabajadora
embarazada y que se concreta en dos derechos particulares: 1)
derecho a licencia por maternidad (segln los paises, esa licencia va
desde los 2 hasta los 6 meses) y/o por lactancia (normalmente
incluida en el plazo citado, pero ademas con derecho de horarios
especiales que permitan amamantar a sus hijos). Licencia que en la
mayoria de las legislaciones debe ser pagada (aunque no
necesariamente en un 100% y aunque ese pago corresponda
indistinta o concurrentemente a los empleadores, el Estado o la
Seguridad Social). 2) Derecho a “estabilidad laboral” reforzada
durante el embarazo y el periodo de lactancia. En estos casos, la
legislacion tiende a exigir la existencia y a probar una causa justa
para el despido. La reparacion de las violaciones a esas exigencias,
implicaran la reinstalacion, los salarios caidos u otro tipo de
indemnizaciones superiores a las que se aplican normalmente para el
resto de los trabajadores o para ellas mismas cuando no tienen esa
condicion. 3) Algunas constituciones y legislaciones arbitran
también la exigencia de tener guarderias en los centros de trabajo o
en lugares accesibles para las mujeres trabajadoras, al menos para los
hijos mas pequefios, de manera que puedan dedicarse con seguridad
a su condicion de trabajadoras. En la practica, sin embargo, salvo
algunas excepciones, esa exigencia es mas retorica que practica en la
mayoria de los paises y casos.
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Articulo 7 (comun a ambos instrumentos)

a. Remuneracion y salario minimos. Salario equitativo e igual
por trabajo igual

Se trata en verdad de dos derechos: 1) el derecho al salario
minimo, y 2) el derecho al salario igual por trabajo igual. Ambos
derechos pueden articularse y tutelarse juridicamente como
“derechos subjetivos” (tutelables directamente en su contenido ante
instancias administrativas y judiciales). El problema que plantea el
derecho al salario minimo, es que la fijacion de ese minimo es una
decision gubernamental que, ademas, esta ligada directamente al
desarrollo econdomico y al mercado de trabajo, por lo que no puede
fijarse artificialmente alto (porque podria provocar desempleo o
informalidad laboral) y de fijarse muy bajo, no tendria sentido
practico. En los paises de nuestra América, el salario minimo
minimorum oscila entre US$ 50 y poco mas de US$ 300. En ninguno
de los casos, ese salario, por si solo, permite sostener el costo de la
canasta basica (no solo “alimentaria”) para una familia promedio.

b. Libertad de trabajo y derecho a cambiar de trabajo

Se reconoce en ambos pactos y se tipifica juridicamente como un
verdadero derecho subjetivo directamente exigible y tutelable.
Aunque la realidad (diversidad y oferta de empleo disponible), pueda
afectar la efectividad de este derecho, la libertad puede

perfectamente ejercerse y exigirse jurl’dicamentem.

16 Claro que alguien podria decir que se articula como una libertad formal, por
contraposicion a la material, pero eso mismo es aplicable a buena parte de las
libertades publicas y la experiencia ensefia que esa formalidad es ya un avance
importante para la dignidad humana. Es verdad que la libertad podria significar
tnicamente la libertad para dormir bajos los puentes del Sena (la expresion es
de Anatole France para quejarse de la poca utilidad practica de las libertades
formales), pero esa verdad es apenas mediana, porque la libertad formal es el
primer y fundamental paso para alcanzar una libertad real (freedom from want,
freedom from fear, para usar las expresiones de Franklin Délano Roosevelt), y
ella tiene importantes efectos (juridicos y sociales), por si mismos (es decir, aun
en ausencia de la plena libertad material). La expresion de Roosevelt se refiere
a las que llamo “cuatro libertades basicas”, en su discurso ante el Congreso de
los Estados Unidos el 6 de enero de 1941. En él afirmé6 que: “In the future days,
which we seek to make secure, we look forward to a world founded upon four
essential human freedoms. The first is freedom of speech and expression-
everywhere in the world. The second is freedom of every person to worship God
in his own way-everywhere in the world. The third is freedom from want-which,
translated into world terms, means economic understandings which will secure
to every nation a healthy peacetime life for its inhabitants-everywhere in the
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c. Derecho a la promocion o ascenso en el trabajo

Este derecho se articula (se tipifica) mas como un principio rector
de la politica social y econdbmica que como un derecho subjetivo,
pero permite consecuencias juridicas muy importantes si se
acompana de la aplicacion concomitante y paralela de los principios
de igualdad y no discriminacion, del debido proceso (aplicables
también, aunque limitadamente, a las relaciones entre particulares y
plenamente en la funcion pablica) e inclusive del “contenido
esencial” y de la razonabilidad.

d. Estabilidad laboral
a. Justa separacion para el despido
b. Despido injustificado supone el reconocimiento de:
i. Indemnizacion
ii. Readmision en el empleo

iii. Cualquier otra prestacion prevista ley nacional
(¢seguro de desempleo?)

El concepto de “estabilidad laboral” (reconocido como
“estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las
caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas de
justa separacion”, conforme al articulo 7.d, del Protocolo de San
Salvador), supone una restriccion a la “flexibilidad” del despido,
aunque no imponga la “inamovilidad laboral” (al menos, para la
“justa separacion”).

Los efectos juridicos del concepto, son complejos de definir a
priori: jimplica que el empleador no puede despedir libremente, aun
pagando “prestaciones por cesantfa y por preaviso” y los otros
extremos laborales? ;Implica que el despido debe ser justificado y

world. The fourth is freedom from fear-which, translated into world terms,
means a world-wide reduction of armaments to such a point and in such a
thorough fashion that no nation will be in a position to commit an act of physical
aggression against any neighbor-anywhere in the world.” El discurso completo
aparece en “www//thirdworldtraveler.com”, Human Rights and Democracy
Documents.
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motivado especificamente? ;Implica que, en ausencia de “justa
causa”, no se puede despedir a los trabajadores? Es obvio que el
concepto internacional no es tan amplio como sugiere el nombre
(estabilidad, seguridad en el empleo), porque el mismo queda
matizado al establecer que esa estabilidad estard sujeta a “las
caracteristicas de las industrias y profesiones”, y porque la misma
norma establece las opciones frente al “despido injustificado”, que
pueden ser de tres tipos: a) indemnizacién, b) readmisidén en el
empleo (reinstalacion), c) cualquier otra prestacion prevista en la
legislacion laboral (v.g., salarios caidos, etc.).

Por ello, el concepto de “estabilidad” en el trabajo, esta
relacionado directamente con las consecuencias del despido
“injustificado” (sin justa causa)l7. Al punto que la doctrina ha
distinguido entre “estabilidad propia” y “estabilidad impropia”. La
primera puede ser “absoluta” o “relativa”!8. En la “absoluta”, el
empleador tiene vedada la posibilidad de despedir sin invocar una
causa y esta obligado a reincorporar al trabajador en caso contrario.
En la relativa, en caso de despido injustificado debe pagarse una
indemnizacion agravada. Generalmente, la “estabilidad propia” se da
para proteccion de los empleados ptblicos o para los representantes
gremiales o sindicales con ocasion del llamado “fuero sindical” (en
ambos sectores: publicos y privados).

En la estabilidad “impropia”, no se garantiza la perduracion del
vinculo juridico (laboral), sino una indemnizacidn en caso de
despido sin causa. Se trata de evitar el despido ilicito imponiendo
una sancion indemnizatoria al empleador que incurre en esa causal,
indemnizacion normalmente pretasada y proporcional al salario y a
la antigiiedad del trabajador despedido “sin justa causa”.

Por eso, respecto de la indemnizacion por “despido injus-
tificado™, cabe preguntar si se trata inicamente de una “indemniza-
cion pretasada” o el pago de la cuantia prevista previamente por

17" Sobre el tema, en general, ver la obra colectiva Estabilidad Laboral y Régimen
Indemnizatorio, publicado por la Asociacidon Costarricense del Derecho al
Trabajo junto con la UCI, San José, 2000.

La distincion es de Grisolia, Julio A., “Actualidad del Derecho al Trabajo.
Flexibilidad Laboral. Estabilidad y Régimen Indemnizatorio. Perspectivas”, en
la obra colectiva Estabilidad Laboral y Régimen Indemnizatorio, publicado por
la Asociacion Costarricense del Derecho al Trabajo junto con la UCI, San José,
2000, pags. 41y ss.

18
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causa del despido “injustificado” (v.g., pagos predefinidos por
preaviso o cesantia, o “prestaciones laborales” como se le conoce en
muchos de nuestros paises); o si se trata de una “indemnizacion”
plena o “abierta” de “dahos y perjuicios” (materiales y morales). La
mayorfa de la legislacion laboral europea o latinoamericana sigue el
principio de “indemnizacion tasada” (pago de prestaciones
proporcional al salario y a los ahos laborados), en general. Sin
embargo, hay casos en que la sancion implica la “readmision en el
empleo” o la reinstalacion, particularmente en el caso de
trabajadores del Estado, de lideres sindicales ilegitimamente
despedidos, de trabajadoras embarazadas despedidas sin justa causa
o de despidos “discriminatorios” (en funcidn del sexo, la raza, el
origen étnico, el hostigamiento sexual o la discapacidad). Ese
modelo parece ser el mas generalizado en América Latina,
“estabilidad impropia” para la generalidad de los trabajadores y
“estabilidad propia” para trabajadores especialmente tutelados. En
este tipo de casos, se exige, normalmente, la reinstalacion en el
puesto de trabajo y, ademas, una indemnizacion complementaria por
los danos sufridos (salarios caidos y otras formas de indemnizacion
por despido injustificado). Tal vez, esto explica por qué en el Caso
Baena Ricardo y otros contra Panama (Sentencia del 2 de febrero del
2001, complementada por Sentencia del 28 de noviembre del 2003),
la Corte Interamericana de Derechos Humanos exigidé como
indemnizacion por la “destitucion arbitraria” de los 270 empleados
publicos (ocurrida en diciembre de 1990)19, el “pago de salarios
caidos y demas derechos laborales que les correspondan segiin su
legislacion™ (ver Punto Resolutivo #6), el deber del Estado de
“reintegrar en sus cargos a los 270 trabajadores (...) y, si esto no
fuera posible, brindarles alternativas de empleo que respeten las
condiciones, salarios y remuneraciones que tenfan al momento de ser

19 E] caso hace referencia a la destitucion “arbitraria” en diciembre del afio 1990
(poco después de la intervencion militar norteamericana y la reinstalacion del
régimen constitucional) de “270 empleados ptblicos que habfan participado en
una manifestacion por reclamos laborales, a quienes se acusd de complicidad
con una asonada militar. Posteriormente al despido arbitrario de dichos
trabajadores, en el procedimiento de quejas y demandas, se cometieron en su
contra una sucesion de actos violatorios de sus derechos al debido proceso y a
la proteccion judicial” (ver Introduccion de la Causa #1, de la Sentencia del 2 de
febrero de 2001). El caso se inicid internacionalmente por denuncia (#11.325)
ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos el 22 de febrero de 1994
y fue elevado a la Corte Interamericana el 16 de enero de 1998. En el orden
interno durd 3 anos. En el orden internacional 9 ahos para la Sentencia
Interpretativa del 2003 (o 7 ahos para la Sentencia sobre el Fondo).
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despedidos (...)” (ver Punto Resolutivo #7), el dano moral (US$
3.000 para cada trabajador despedido, ver Punto Resolutivo #8),
ademas de US$ 120.000 general por “reintegro de gastos generados
por las gestiones de las victimas” y “costas” procesales (ver Punto
Resolutivo #9).

e. Seguridad e higiene en el trabajo

El tema de seguridad e higiene en el trabajo supone la aplicacion
de politicas econdmicas y sociales junto a mecanismos juridicos de
tutela, encabezados por las inspecciones de los Ministerios de
Trabajo y de otras dependencias gubernamentales y de mecanismos
de incentivos al cumplimiento de condiciones de trabajo adecuado y
desincentivos o sanciones por la siniestralidad y los riesgos del
trabajo. Fijado el minimo para cada actividad de manera objetiva por
las autoridades publicas, cualquier violacion a ese minimo puede ser
impugnada y dar lugar a responsabilidades juridicas.

f. Proteccion de los menores en el trabajo

Este derecho y principio de la politica social y econdmica tiene,
potencialmente al menos, virtualidad y efectos juridicos propios,
tipificables y exigibles (al menos parcialmente) como derecho
subjetivo en sentido estricto (sin perjuicio de su caracter de principio
rector o directriz normativa). Ello supone la prohibicion del trabajo
subordinado a partir de cierta edad (normalmente 15 o 16 ahos, pero
en algunos paises se aplica a los 12 anos), y la proteccion y tutela
especial en el trabajo para los menores con capacidad juridica de
trabajar (entre los 15 y los 18, por ejemplo). Esto Gltimo implica la
prohibicion de cumplir ciertas jornadas de trabajo, en determinados
horarios, etc.

Pero no nos hagamos demasiadas ilusiones. En determinadas
sociedades latinoamericanas prohibir el trabajo infantil o
adolescente, puede tener por efecto que en lugar de proteger a los
menores puede empujarlos al “trabajo clandestino” o no
“subordinado” y perderse una oportunidad (aunque minima) de
proteger algunos de sus derechos, por la exclusion que se provoca y
la invisualizacidon social de su trabajo. El mercado de trabajo y la
situacion econdmica y social de las familias, puede provocar efectos
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negativos, si se exagera en la aplicacion de normas desfasadas de la
realidad. El Derecho Internacional (los pactos sobre Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, los Convenios de la OIT, la
Convencion sobre Derechos del Nino, etc.) y el derecho
constitucional, sin embargo, no deben ni pueden renunciar a la tutela
frente al trabajo o en el trabajo de los menores y deben articularse
mecanismos efectivos y realistas de tutela de esos valores.

g. Limite de la jornada laboral y jornada limitada por trabajos
peligrosos o nocturnos

La exigencia de limites a la jornada laboral, como demuestra la
historia, ha sido posible de impulsar y tutelar juridicamente con
relativo éxito en sociedades medianamente desarrolladas. La
proteccion tuvo un triple proposito (juridico, que social e
histéricamente tuvo otros propositos), proteger y cuidar de la salud
de los trabajadores, tutelar su dignidad humana y establecer un
mercado de trabajo regulado con proteccion para los trabajadores. Es
tipicamente un derecho subjetivo cuyo incumplimiento es una
violacidn sancionada e indemnizable, que se puede exigir ante las
instancias administrativas y judiciales del orden laboral.

El problema en América Latina se plantea, en primer lugar con
los trabajadores informales y, respecto de los formales, con las
consecuencias de salarios que no cubren las necesidades basicas,
porque en ambas condiciones se obliga al trabajador a buscar
jornadas superiores con sus propios patronos o con otros (doble
jornada de trabajo), sin que se apliquen para muchos trabajadores, las
consecuencias previstas para el trabajo “extra” (por encima de la
jornada laboral maxima), como es la propia limitacion de esa jornada
extraordinaria y el pago superior de las horas extra laboradas. Los
pactos no sehalan el monto de la jornada laboral, pero el derecho
comparado a nivel constitucional y legal sefhala para la América
Latina, una jornada laboral maxima de 40 a 48 horas por semana.
Algunos paises europeos han bajado la jornada a las 36 o 37 horas
(Francia y Alemania), pero hay signos que indican la posibilidad de
un regreso a la jornada de 40 horas semanal. Algunos paises la
definen en funcion de la jornada diaria. En ningin caso, la jornada
maxima la fijan por debajo de 8 horas y por encima de 10 horas la
jornada ordinaria diurna (existen regulaciones que bajan la jornada
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maxima para la noche y horarios mixtos). Muchos paises exigen que
la jornada total, ordinaria y extraordinaria, no sobrepase las 12 horas
diarias. En nuestra América, al igual que en el resto del mundo, se
discute la llamada “flexibilidad de la jornada laboral” en el marco de
la flexibilizacion laboral. Desde el punto de vista del Derecho
Internacional, no habria problema especial en incorporarla, siempre
y cuando se resguarde la salud e higiene de los trabajadores (una
jornada diaria superior a 12 horas parece improcedente, por ejemplo)
y no se reduzcan los maximos semanales o mensuales. Por lo pronto,
cualquier planteamiento que obligara a trabajar méas de 48 horas por
semana seria dificilmente aceptable por los estandares inter-
nacionales del trabajo.

En cuanto a la jornada nocturna y de trabajos peligros, los Pactos
no dicen mucho maés, pero del texto y del contexto de los mismos, se
colige que esas jornadas tendran necesariamente que ser menores
que las jornadas de trabajo ordinario (Iéase, diurno) y en trabajos
“seguros” relativamente. En cualquiera de los casos, sin embargo,
deben cumplirse las reglas de higiene, salud y seguridad
ocupacionales, tuteladas por otros articulos en los instrumentos
internacionales.

h. Derecho al descanso laboral
a. Descanso en la jornada
b. Tiempo libre
c¢. Vacaciones pagadas
d. Dias feriados remunerados

El derecho al descanso laboral es también un derecho que puede
comportarse y exigirse como derecho subjetivo (tipico y exigible).
Los pactos internacionales, sin embargo, no determinan los minimos
de tiempo libre, de descanso, de vacaciones, de dias feriados,
quedando ello a la discrecionalidad o al margen de disposicion de la
legislacion (de la Ley en sentido formal) nacional. Sin embargo, el
contenido esencial y la razonabilidad exigen que esos conceptos sean
“progresivos” y no regresivos, desde la perspectiva de la situacion
actual, de manera que la legislacion no podria reducirlos sin afectar
esos derechos internacionalmente tutelados. En los paises de la
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América Latina, las vacaciones pagadas no bajan de 2 semanas por
cada ano laborado (en algunos paises se otorga hasta un mes y en
algunos paises de Europa hasta 6 semanas, pero hay paises asiaticos
y los propios Estados Unidos donde las vacaciones son “no
pagadas”). En todos los sistemas juridicos de América Latina, por
influencia quizas del Cristianismo, se reconoce, al menos, un dia
feriado por semana y los feriados propios de cada pais (que van de 6
a 14 segln el pais). No parece que exista un derecho adquirido a los
feriados de Ley, de manera que la legislacion puede aumentarlos,
cambiarlos o derogarlos sin violentar la normativa internacional. Lo
que no puede hacer la Ley es reconocerlos sin exigir su
remuneracion, porque eso es una exigencia de orden internacional.
Sobre el descanso en la jornada laboral, no hay legislacion
generalizada en la region, pero esa definicion debe fundarse en las
condiciones del trabajo y de acuerdo con las recomendaciones de
salud, higiene y cumplimiento de las necesidades fisicas y
psicologicas (tiempo para los desayunos, merienda, almuerzo, cena,
uso de los banos, etc.). La razonabilidad, el debido proceso y la
igualdad seran mecanismos para tutelar ese “derecho” o “principio”.

Art. 8.1
a. Derecho y libertad de formar o pertenecer a sindicatos

b. Derechos de los sindicatos a formar federaciones o
confederaciones nacionales e internacionales

¢. Derecho de los sindicatos a funcionar sin obstaculos
d. Derecho de huelga

Articulo 8.2 Restricciones legales al ejercicio de esos
derechos

Articulo 8.3 Referencia al Convenio de la OIT sobre
Libertad Sindical

La tipicidad internacional, constitucional y legal de la libertad
sindical y del derecho de huelga, determinan la condicion de
derechos subjetivos plenos, exigibles ante los tribunales en cuanto
tales y con todas las consecuencias juridicas de esa condicion. Ese
derecho es tutelable, incluso, como derecho “civil y politico”, dado
que aparece tutelado también como una manifestacion particular del
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derecho y libertad de asociacion (ver articulo 16 de la CADH). En el
caso de la libertad sindical, ella es, ademas, especificamente
tutelable ante la Comision y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, por el “sistema de peticiones individuales regulado por los
articulos 44 a 51 y 61 a 69 de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos™ (ver articulo 19, inciso 6, del Protocolo de San
Salvador).

Como toda libertad de asociacion, la libertad sindical, es una
libertad positiva (derecho a formar o integrarse a un sindicato) y una
libertad negativa (derecho a no ser impelido, obligado o impulsado
contra su voluntad a formar parte, a integrarse a un sindicato y
derecho a dejar de formar parte de alguno en el momento que asi lo
considere). Ello restringe y prohibe las practicas sindicales que, de
facto o de iure, impliquen esa obligacidén. Se prohiben, en
consecuencia, los llamados “closed shops” del sindicalismo
anglosajon, es decir, es prohibida la obligacion de pertenecer a un
sindicato para trabajar en una industria o actividad o para ser
promovido o ascendido o para tener privilegios o ventajas que vayan
mas alla de la proteccion del “fuero sindical” (y las ventajas que se
otorguen con el propodsito de garantizar la representatividad y el
trabajo sindical, v.g., permisos sindicales, etc.). Mas alla de esos
privilegios, y en cuanto sean razonables y proporcionados, la
pertenencia o no a una organizacion sindical no debe dar derechos
que no se otorgan a los trabajadores no sindicalizados. El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, tuvo ocasion de referirse a este
aspecto de la libertad sindical en el caso Young, James and Webster
contra Inglaterra (Sentencia del 13 de agosto de 1981), al considerar
que independientemente de la compatibilidad con el Convenio
Europeo de Derechos Humanos del sistema inglés del “closed shop”
en las empresas, la amenaza de despido y el despido de un trabajador
por no pertenecer a un sindicato, es desproporcionada y violatoria de
la libertad sindical.

En la version positiva, la libertad sindical supone no solamente
que no existan restricciones legales para ejercer ese derecho (mas
alla de las restricciones que permiten los propios instrumentos
internacionales como es el caso de las fuerzas armadas, de la policia
o de otras restricciones legitimas), en lo ptblico y en lo privado, sino
que, ademas, esa libertad quede tutelada (tipificada y exigible), al
menos, frente a las practicas “antisindicales” méis conocidas.
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Normalmente, supone también, el reconocimiento del llamado
“fuero sindical”, es decir, de la proteccidon reforzada de los dirigentes
sindicales (en el proceso de formacion del sindicato y en la operacion
del mismo), y en general de los trabajadores sindicalizados frente a
los despidos injustificados (sin justa causa), lo que normalmente
supone un reforzamiento de la “estabilidad laboral” y exigencias
mayores de indemnizacion, exigencias de carga de la prueba y de
mecanismos reparadores mas amplios para los casos de despido
ligados al ejercicio de ese derecho. En este sentido, casi todas las
legislaciones y constituciones de América Latina reconocen el
llamado “fuero sindical” y la exigencia de reinstalacion de los
trabajadores despedidos con ocasion de la afiliacion o de la
participacion en un sindicato (reinstalacion acompahada
normalmente de pago de “salarios caidos” y de indemnizaciones
complementarias por la violacion y el despido ilegitimo). Esa
proteccion es especialmente reforzada para los dirigentes sindicales
(de manera general) y para los trabajadores sindicalizados o por
sindicalizarse. En este Gltimo caso, la proteccion reforzada se darfa
Gnicamente por los actos relacionados con la actividad sindical
(participacion en manifestaciones, reuniones, adhesion de
pronunciamientos, huelgas licitas, etc.), pero no de manera general.
En el sistema interamericano, la Corte Interamericana tuvo ocasion
de desarrollar ampliamente estos derechos (tutelado mas como
derecho y libertad de asociacion sindical al amparo del articulo 16 de
la CADH), en el caso Baena Ricardo y Otros contra Panama
(Sentencia del 2 de febrero del 2001, complementada por Sentencia
del 28 de noviembre del 2003). El caso hace referencia a la
destitucion “arbitraria” en diciembre del afio 1990 (poco después de
la intervencion militar norteamericana y la reinstalacion del régimen
constitucional) de 270 empleados ptiblicos que habian participado en
una manifestacion por reclamos laborales, a quienes se acusd de
complicidad con una asonada militar. La Corte, como dije, exigid
como indemnizacidon por la “destitucion arbitraria” de los 270
empleados publicos (ocurrida en diciembre de 1990), el “pago de
salarios caidos y demas derechos laborales que les correspondan
seglin su legislacion” (ver Punto Resolutivo #6), y el deber del
Estado de “reintegrar en sus cargos a los 270 trabajadores”, el pago
por daho moral, entre otras disposiciones resolutivas de la sentencia.
Obsérvese que esa proteccion especial se dispensd no Gnicamente a
“dirigentes sindicales”, sino a todos los trabajadores despedidos



2004] Revista IDH 217

injustamente (injusticia relacionada con la “participacion en una
manifestacion por reclamos laborales™).

La obligacion del Estado y demas entidades frente a este derecho,
sin embargo, no se agota ahi, porque ha de incluir, como vimos, la
accidn negativa (no prohibir, ni sancionar ni interferir en el ejercicio
de esa libertad sindical), la positiva de desarrollar normativamente
los elementos esenciales y concomitantes de ese derecho y darles
exigibilidad y tutela normativa, asi como de regular y sancionar las
practicas antisindicales y de establecer los sistemas institucionales y
los servicios puablicos para hacer efectivo ese derecho (Ministerios y
Tribunales de Trabajo efectivos, confiables y accesibles) vy,
eventualmente, cooperar con asistencia letrada y educativa para el
desarrollo de ese derecho.

El derecho de huelga, por su parte, tiene un desarrollo normativo
muy parco en los convenios internacionales, por lo que se convierte
en un derecho (tipico y exigible), pero a partir de un “concepto
juridico indeterminado” (aunque determinable administrativa y
judicialmente en cada caso concreto). Este derecho, como cualquier
otro (civil, politico, econdmico, social y cultural), no es ilimitado,
por supuesto. Mas que un derecho individualizable en personas de
carne y hueso (aunque también lo es), es un “derecho colectivo”,
ejercitable, por tanto, por organizaciones de trabajadores (sindicatos
o no, confederaciones, etc.) o incluso por los propios patronos
(aunque en estos casos, la doctrina y la legislacion prefieren llamarlo
“paro patronal”, que tiene otras connotaciones). En todas las
legislaciones, la huelga no puede decretarse sino después de un
proceso infructuoso de negociaciones con las contrapartes
(gubernamentales, empresariales o gremiales) y no puede afectar en
los “servicios esenciales”. Concepto también indeterminado, pero
tutelado en todas las legislaciones del orden interno e internacional.
El concepto: 1) es diferente al méas genérico de “servicios pliblicos”,
dado que no todos los servicios publicos son “esenciales”, 2) no
todos los aspectos de un servicio pablico esencial (salud, educacion,
transporte) “son esenciales” y 3) los “servicios esenciales” también
pueden existir en servicios tipicamente privados o prestados por
particulares (via concesion, por ejemplo), pero con implicaciones
mas alla de la empresa o de los gremios donde ese derecho se ejerce.
El ejercicio del derecho de huelga, no debe afectar seriamente a la
ciudadania en general (salvo como efecto secundario y mas alla de
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las molestias propias de la vida en sociedad), sino principalmente
contra el patrono o empleador frente al que se ejerce. Dentro de los
servicios de salud, de electricidad, de agua, de terminales de
transporte, de transporte remunerado de personas, por ejemplo,
puede haber aspectos no “esenciales” (en el sentido restringido del
término) que no requieran una tutela reforzada frente al derecho de
huelga.

Por otra parte, el ejercicio de ese derecho de huelga debe afectar
lo menos posible el ejercicio de otros derechos y los derechos de
terceros, porque el ejercicio de un derecho no justifica la violacion
desproporcionada de otros derechos del mismo rango.
Particularmente, no puede coaccionarse a nadie para que se
incorpore al movimiento contra su voluntad, no debe afectarse el
derecho de trabajar de otros trabajadores de la actividad o empresa
en huelga (no asi, de otros trabajadores ajenos o “antihuelgas”, salvo
como contrapartida proporcional para la protecciéon y operacion de
servicios esenciales), la libertad de circulacion dentro y fuera de las
instalaciones o en las vias publicas, ni habilita a tomar instalaciones
o secuestrar personas (empleadores, etc.). Como con toda accidon
publica (reunidon, manifestacion), obviamente se permiten afectar
limitadamente ciertos derechos (por ejemplo, de circulacion por las
vias piiblicas donde se ejerce ese derecho), pero siempre y cuando
ello sea proporcionado (por ejemplo, se permita la circulacion por
otras vias alternas, etc.).

Las legislaciones y el derecho internacional exigen también el
cumplimiento de requisitos procedimentales para ejercer ese
derecho. Ello no es prohibido, sino més bien permitido por el
ordenamiento juridico y el DIDH, pero esa regulacion debe ser
razonable, proporcionada, no discriminatoria, debe respetar el
debido proceso y no debe afectar el contenido esencial del derecho
que se regula. La finalidad, no puede ser impedir o dificultar el
ejercicio de un derecho sino garantizar derechos de terceros y el
orden publico en forma equilibrada, de manera que los derechos en
juego puedan subsistir armonicamente.

El articulo 8 comin a ambos convenios internacionales hace
referencia a las “restricciones legitimas” a ambos derechos (a la
libertad de sindicalizacion y al derecho a la huelga). Se exige 1) que
las restricciones para ser legitimas deben estar “previstas por la
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Ley”zo, 2) que sean compatibles o propias de “una sociedad
democratica”; 3) que sean necesarios (no simplemente “ftiles”)21
para “proteger la salud o la moral ptblicas, asi como los derechos y
las libertades de los demas™; 4) la Ley podra limitar y restringir el
ejercicio de esos derechos para “las fuerzas armadas y la policia, al
igual que los de otros servicios publicos esenciales”. Obsérvese que
no se trata de todos los servicios publicos, sino tan solo de los
“esenciales”. Es la Ley (en el sentido que le da la Convencion
Americana) la (nica que puede establecer restricciones o
limitaciones (sin perjuicio de que los jueces y jerarcas publicos
“apliquen”, reglamenten o “ejecuten” las limitaciones legislativas).
El concepto de sociedad democratica impone también limites a las
restricciones o limitaciones y determina la legitimidad o no de éstas,
porque ellas deben ser compatibles con el sentido “topico” (en el
sentido de “fopois” o lugares comunes del Derecho)zz, con la
comprension social y con el sentido juridico de una “sociedad
democratica”3. Por altimo, la finalidad de esas restricciones o
limitaciones no puede ser arbitraria (al arbitrio de los gobernantes o
legisladores), sino que debe estar dirigida a tutelar derechos de igual
o superior rango de los demas, conforme a lo dicho.

Articulo 9 Derecho de “toda persona” a la seguridad
social

Por lo pronto, la concepcion de los convenios internacionales es
muy amplia, al reconocer el derecho a la seguridad social para “toda
persona”, y no solamente a los “trabajadores” como se entendio
originalmente, en los comienzos de la seguridad social y como lo
reconocid tempranamente la OIT desde el Preambulo de su carta
constitutiva en 1919. Obviamente, algunos conceptos y coberturas
de la seguridad social se refieren especialmente a los trabajadores

20 sobre el concepto de “Ley” en el sistema interamericano de derechos humanos,
ver Opinion Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

21 La Corte Interamericana, recogid la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en su Sentencia # OC-5/85.

22 Sobre el concepto, ver Garcia De Enterria, Eduardo, Reflexiones sobre la Ley y
los Principios Generales de Derecho, Civitas, Madrid, 111 edicion.

23 Sobre el concepto de “sociedad democratica” ver Sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, asi como la Carta Democrdtica de la OEA.
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(v.g., cobertura por riesgos de trabajo, desempleo), pero otros riesgos
y coberturas, pueden y deben ampliarse a todas las personas o, al
menos, a los familiares de los trabajadores en sentido amplio. En el
caso del seguro y cobertura de salud (o de enfermedad, como se
llama todavia en algunos pafses), los pactos internacionales lo
reconocen a toda la poblacidon, al exigir la universalizacion
progresiva del mismo (queda pendiente qué servicios de salud
comprende, si todos los niveles y servicios, lo que no ocurre en
ningln sitio, o solamente atencion primaria, emergencias, servicios
de segundo y tercer nivel, medicamentos, odontologia, psicologia,
etc.). En el caso de maternidad, por su misma naturaleza, la cobertura
se refiere a una condicion especial de la mujer-madre y su relacion
con los menores, aunque existen legislaciones y sistemas que
reconocen algunos derechos equivalentes a los padres trabajadores
para el cuidado compartido de sus hijos recién nacidos. En el caso de
la cobertura de pensiones, el sistema internacional permite y observa
tres grandes grupos que reconocen una pension universal
(trabajadores o no, que tengan la condicion por edad, invalidez o
muerte), o pension Ginicamente para los trabajadores asalariados que
cumplan un minimo de cuotas de seguridad social antes de que
acontezca el riesgo previsto. Un tercer grupo de paises, cubre a los
trabajadores ordinarios, a los estatales y establece un régimen No
Contributivo o de solidaridad para el resto de la poblacion en edad o
condicion de jubilarse. A estos efectos, poco importa si el pais cubre
esa condicion mediante un régimen de pension de reparto (o, mas
bien, de capitalizacion universal), de capitalizacion individual, o
mixto. Lo que importa es que esa pension cubra el riesgo de vejez,
invalidez y muerte y garantice un minimo vital. En el caso de las
“asignaciones familiares”, la inclusion en la seguridad social, parece
mas bien, un principio rector de la politica social y econdmica. El
seguro de desempleo, en cambio, es un derecho exigible como tal y
puede ser cubierto legalmente por el patrono o por el Estado u otras
dependencias gubernamentales.

La realidad en América Latina, como hemos visto, es que la
seguridad social opera mas como privilegio de algunos sectores
laborales (formales y no todos los formales) y sus familias (pero aun
asi, limitadamente), que como un derecho de toda la poblacion, salvo
en algunos pocos paises, donde la cobertura tiende o aspira a ser
universal (Costa Rica, Cuba, por ejemplo), al menos para la salud o
la enfermedad y la maternidad.
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Algunos aspectos de la seguridad social, se pueden tipificar y
exigir como verdaderos derechos subjetivos y algunos otros (las
asignaciones familiares, por ejemplo), como principios rectores de la
politica social y econdmico o como derechos en sentido amplio (lato
sensu) y, por tanto, de desarrollo y exigibilidad progresivos.

Derechos y/o principios rectores de la politica social y
economica. Implicaciones juridicas

La “tipicidad” propia (forma de reconocerlos y regularlos) de
estos “derechos” laborales (lato sensu), determina que algunos se
definan y puedan operar como verdaderos derechos (strictu sensu) y
que otros se definan y puedan operar mas como principios rectores
de la politica social y econdmica, pero que son también “derechos”
en un sentido amplio (lato sensu). En cualquiera de los casos, se
trata de obligaciones juridicas que tienen implicaciones juridicas y
que pueden hacerse valer ante organos con capacidad para resolver
y proteger bienes juridicamente tutelados (normalmente ante los
tribunales y ante las instancias administrativas gubernamentales).
Por tanto, no puede hablarse en ninguno de los dos casos de lo que
la doctrina italiana llamaba “derechos programaticos” (en el sentido
de aspiraciones o valores “no exigibles”). Pero el tipo y el alcance
de la exigencia juridica de unos y de otros son diferentes.

Los primeros (“derechos” en sentido estricto) deben poder
ejercerse como “exigibles” por sus titulares como “situaciones
juridicas de ventaja” directamente ante 0rganos con capacidad para
resolver controversias y para garantizar derechos o sancionar
“violaciones”. Su incumplimiento se convierte en una violacion o
irrespeto, con posibilidades de exigir, ademas, responsabilidades
normativas (reparacion, indemnizacidon, sancidn), y el contenido
sustantivo del “derecho” tutelado. Entre esos derechos (strictu
sensu), por ejemplo, tenemos la libertad de trabajo, la libertad
sindical, el derecho de huelga, e incluso el derecho al salario minimo
(al menos para el trabajador formal), la limitacion de la jornada
laboral, el derecho al descanso, las vacaciones y algunos aspectos del
“derecho al trabajo”, la “indemnizacion” por despido injustificado,
el pago de dias feriados, el salario equitativo e igual por trabajo
igual, la no discriminacion laboral, ciertas prestaciones de la
seguridad social (pension en funcion del niimero de cuotas aportadas
o ciertas prestaciones de salud o sanitarias), etc.
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Los segundos (que llamamos “Principios Rectores” pero que son
“derechos” en un sentido amplio), son esenciales y tienen
ciertamente consecuencias juridicas, pero no las mismas ni de la
misma naturaleza que los primeros (los que si tienen capacidad de
comportarse como “derechos” en sentido estricto). Entre estos
principios tenemos las exigencias de busqueda del “pleno empleo”,
la “orientacion vocacional y capacitacion laboral”, el apoyo a “los
minusvalidos”, ciertos aspectos del apoyo a la mujer trabajadora (ver
articulo 6 com@in al PIDESC y al Protocolo de San Salvador), el
“derecho a la promocidon o ascenso en el trabajo” (articulo 7) o
algunos aspectos de la “seguridad social”, de la seguridad e higiene
ocupacionales, de la proteccion de los menores en el trabajo y
algunos alcances del concepto mismo del “derecho al trabajo”.

En esos casos, mas que de “violaciones”, puede hablarse de
“incumplimientos”; mas que de “sanciones” a los responsables, debe
hablarse de acciones politicas de desarrollo; méas que de
responsabilidades (penales o patrimoniales) de los sujetos pasivos de
esos “principios”, lo que se dan son exigencias de desarrollo o de
politicas “progresivas” de cumplimiento de esos valores u objetivos
juridicos. Son tutelables juridicamente mas a la manera de “derechos
reaccionales” (la expresion es de Garcia de Enterrfa) o de “derechos
reflejos” (la expresion es de Piza Escalante), o de “intereses
legitimos juridicamente tutelados” (con todas las connotaciones de
esa expresion en el Derecho Procesal Administrativo). Como
recordaba mi padre en su voto separado —pero concurrente— de la
Opinidn Consultiva OC-4/84 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos:

La distincion entre derechos civiles y politicos y derechos
econdmicos, sociales y culturales, obedece meramente a razones
historicas y no a diferencias de naturaleza juridica de unos y de
otros; de manera que, en realidad, lo que importa es distinguir, con
un criterio técnico juridico, entre derechos subjetivos plenamente
exigibles, valga decir exigibles directamente por si mismos, y
derechos de caracter progresivo, que de hecho se comportan mas
bien como derechos reflejos o intereses legitimos, es decir, exigibles
indirectamente, a través de exigencias positivas de caracter politico
o de presion, por un lado, y de acciones juridicas de impugnacion de
los que se oponga o de lo que se otorgue con discriminacion (....)
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Estos habilitan para enfrentar juridicamente acciones en contra de
politicas contradictorias con esos valores pero que no significan,
necesariamente, el reconocimiento del “derecho de fondo”. Por
ejemplo, en el caso del derecho al trabajo permitirfan impugnar un
“despido injustificado” y exigir un régimen indemnizatorio
concomitante, o impugnar una politica institucional que desproteja el
“trabajo” o que dificulte la creacion y expansion de fuentes de
trabajo; pero dificilmente podria implicar la exigencia de que
determinado patrono o el Estado mismo, nos consiga y nos dé un
trabajo especifico. En cuanto al derecho a la promocion en el
empleo, por ejemplo, ese principio sustentaria acciones que exijan
equidad en los programas de promocion existentes (que no haya
discriminacidn por razones de edad, sexo, origen social, etc.), o que
estos existan y se desarrollen progresivamente, pero dificilmente
darfan lugar a una exigencia juridica (sustantiva y procesal) de que
me promuevan o me asciendan particularmente en un trabajo
determinado.

La definicion y la ubicacion de cada valor juridico protegido en
una u otra categoria (como derechos —strictu sensu— 0 como
principios rectores), depende mucho mas de la forma en que esos
“valores” son definidos por el texto normativo que los recoge o por
el contexto en el que se insertan, por la naturaleza misma del valor
tutelado o por los mecanismos procesales que el mismo sistema pone
a disposicion de los titulares (seres humanos) para garantizar esos
valores. Por ejemplo, el Protocolo de San Salvador, en su articulo 19
inciso 6), le otorga a la libertad sindical (articulo 8.1) y al derecho a
la educacion (articulo 13), una tutela procesal reforzada y la
posibilidad de utilizar los mecanismos y recursos de las peticiones
individuales ante la Comision y la Corte Interamericanas de
Derechos Humanos24. Esa tutela, sin embargo, no la arbitra
directamente para otros derechos sociales o laborales, lo que no
quiere decir que no sean tutelables juridicamente.

La definicion y el alcance normativo de unos valores y otros
(derechos o principios rectores), sin embargo, no depende de la

24 En el sistema constitucional espafol, sucede algo parecido, pues se reconocen
como derechos exigibles por el recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional, el derecho a la libertad sindical, el derecho de huelga, el derecho
a la educacion y a la objecion de conciencia, lo que no ocurre con los llamados
“principios rectores de la politica social y econdmica” (ver articulos 53 y
concordantes de la Constituciéon Espaiola).
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ubicacion normativa de cada valor, ni del grupo al que pertenece
(derechos civiles y politicos o econdomicos, sociales y culturales), ni
depende tampoco de la posicion del Estado y de los poderes o entes
publicos, frente a aquellos, pues unos y otros “derechos” (lato sensu)
suponen obligaciones negativas (de abstencion del Estado, dejar
hacer), y positivas (de actuacion estatal, de provision de
instrumentos juridicos o materiales —instituciones y servicios
publicos, etc.—). Es verdad que el énfasis puede estar en una
direccion o en otra. Es verdad que algunos derechos civiles —y
algunos sociales reclaman mas una abstencion del Estado que una
actuacion. Es verdad que algunos derechos sociales reclaman mas
una accion positiva o afirmativa del Estado que una abstencion, pero
unos y otros requieren algiin grado de abstencion y alglin grado de
actuacion estatales. Lo mismo cabe decir de los “derechos politicos”,
de los derechos econdmicos y de los derechos culturales.

Viabilidad juridica de la proteccion de los derechos
economicos, sociales y culturales de caracter laboral

Ya hemos anotado que los derechos laborales del PIDESC y del
Protocolo de San Salvador son posibles de tutelar juridicamente por
las instancias nacionales e internacionales de tutela o proteccion de
esos Derechos. Hemos anotado también, que en algunos casos la
proteccion sera directa, y en otros serd mas bien reaccional o
refleja, es decir, como “acciones juridicas de impugnacion de lo que
se les oponga” o como acciones para garantizar que se desarrollen
razonablemente y se reconozcan en condiciones de igualdad y sin
discriminacion. Pero la justiciabilidad (exigibilidad juridica) de
todos los derechos sociales de caracter laboral es posible y necesaria
(con las diferencias y matizaciones arriba apuntadas), y para ello
puede acudirse a diversos métodos o procedimientos. Cito ni-
camente los mas generales:

La primera y la mas obvia, es la exigibilidad de los derechos
laborales del orden internacional, que puedan exigirse como
derechos tutelables directamente por los tribunales nacionales e
internacionales, porque se definen (se tipifican) como derechos y
porque actiian esencialmente como exigencias autoejecutables (self
executing), sea porque actilan como verdaderas libertades que exigen
esencialmente la abstencion y el respeto de los demas (y del Estado
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en primer lugar), sea porque no requieren principalmente de acciones
o condiciones materiales2>, o porque esas condiciones materiales e
institucionales se dan o se han alcanzado en una determinada
sociedad. En el analisis que hice atras se incluyen cuales de esos
derechos tienen ese caracter prima facie.

Para los casos en que se requiere, ademas, predominantemente, la
existencia de condiciones institucionales o materiales, y el desarrollo
de la sociedad lo permite objetivamente, se puede acoger la tesis
defendida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
en el caso Airey contra Irlanda (sentencia del 6 de febrero de 1981).

La jurisprudencia del Caso Airey c/ Irlanda se refiere a la tutela
judicial de la familia. En el caso, el TEDH reconocid la obligacion
de los Estados, no solamente de respetar y reconocer los derechos
de los seres humanos sometidos a su jurisdiccion, sino de adoptar
“obligaciones positivas” (asistencia letrada para la defensa de
derechos a la ayuda familiar o pensiones alimenticias para los hijos),
para garantizar la exigibilidad del derecho tutelado (se referia al
articulo 6.1 del CEDH sobre derecho a la tutela judicial en materia
civil). Es decir, ademas del respeto a los ciudadanos de esos derechos
y la existencia de condiciones institucionales (tribunales accesibles)
para la proteccion de los derechos civiles y politicos, es necesario
que el Estado y sus instituciones arbitren medios practicos para que
ellos sean accesibles en la realidad por todos los justiciables. Ese
principio, es perfectamente aplicable a muchos de los derechos
laborales de caracter econdmico y social.

En esos casos, también es aplicable la técnica del principio y
derecho a la igualdad y a la no discriminacidon como criterio y medio
de tutela de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

LIS

25 Obsérvese que agrego “principalmente”, “predominantemente”, para recordar
que todos los derechos (incluidos los civiles y politicos), también requieren
condiciones materiales e institucionales para su desarrollo, solo que esas
condiciones no son predominantes, sino la decisiéon y la abstenciéon de las
autoridades y de otros agentes sociales para respetarlos y protegerlos. Las
libertades de asociacion, de expresion o de sindicalizacion, por ejemplo, exigen
predominantemente la abstencion del Estado y de otros agentes para el ejercicio
de las mismas, aunque también necesitan condiciones institucionales y hasta
materiales para protegerse y desarrollarse plenamente, pero el acento no esti en
esas condiciones. En otros casos (el pleno empleo, v.g.), es obvio que lo que se
requiere predominantemente es tener las condiciones materiales e
institucionales para acercarse a ese objetivo internacionalmente tutelado.
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En efecto, la igualdad y la no discriminacion (articulos 1.1y
24) es quizas el instrumento juridico mas utilizado para proteger los
derechos econdmicos, sociales y culturales y ello es aplicable
sensiblemente en el campo de los derechos laborales. Normalmente,
toda violacion a un derecho social, lleva aparejada la violacion a la
igualdad y a la no discriminacion, incluso en el campo estrictamente
formal de igualdad ante la Ley o en la aplicacion de la Ley. Pero
también, por la vocacion de la igualdad formal a mayor igualdad
material, la aplicacion y utilizacion juridica del principio permitiria
impulsar y tutelar “acciones afirmativas”, siempre y cuando éstas
Gltimas no alteraran en su contenido esencial la libertad y la propia
igualdad de derechos (formal). Si hay un programa de vivienda, si se
reconocen sindicatos, si se producen ascensos O promociones
laborales, éstos deben darse en condiciones de igualdad para todos,
de manera que las diferenciaciones de trato sean razonables,
proporcionadas, relevantes y estén conectadas con la diferencia de
hecho que se toma en consideracidn (tertium comparationis). Como
ha dicho la Corte Interamericana (por todas, la OC-4/84 sobre las
reformas constitucionales para la nacionalizacion en Costa Rica) y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia de
la Union Europea, si se va a otorgar una nacionalidad o una
prestacion por desempleo, ésta debe otorgarse en condiciones de
igualdad y no discriminacion29.

El debido proceso de la CADH (articulos 8 y 25), puede también
jugar un papel insustituible en la justiciabilidad y tutela de los
derechos laborales. Muchas veces, las violaciones mas serias a esos
derechos nacen de violaciones al debido proceso judicial, legal,
administrativo e incluso civil o laboral para las relaciones entre
particulares (empleadores y trabajadores, por ejemplo). De hecho, el
mismo Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha utilizado muchas
veces el debido proceso como instrumento de proteccion de
verdaderos derechos laborales?’. En caso del sistema

26 Sobre el tema de la Igualdad, in extenso, ver mi libro Piza Rocafort (Rodolfo
E.), Igualdad de Derechos: Isonomia y No Discriminacion, San José,
Universidad Autdnoma de Centro América, 1998.

27 Sobre el tema, ver, entre tantos otros, el trabajo citado de Abramovich, V. y
Courtis, C., Hacia la Exigibilidad de los derechos economicos, sociales y
culturales. Estdndares internacionales y criterios de aplicacion ante los
tribunales locales, op. cit., pags. 311 a 315. Los autores recuerdan,
especialmente, los casos Deumeland (Sentencia del 29/5/1986, contra la
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interamericano, la norma clave del debido proceso (el articulo 8 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o CADH), es
perfectamente aplicable si no a todos los derechos econdmicos
sociales y culturales, si que lo es a los de caracter laboral, por cuanto
la CADH expresamente cobija ese concepto: “determinacion de sus
derechos y obligaciones de caracter civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter” (articulo 8.1 CADH).

El equilibrio entre el PIDESC y PIDCP, impone, por su parte,
que la aplicacion de ciertos derechos quede limitada por la vigencia
de los otros, de manera que no se pueden alegar libertades para
violentar derechos laborales y éstos @ltimos no pueden utilizar
validamente como excusa o parapeto para violar derechos civiles y
poh’ticos28.

El respeto al “Contenido esencial” del derecho tutelado
internacionalmente también sirve de mecanismo de tutela
jurisdiccional de los derechos laborales. Cualquier accion estatal de
regulacion y desarrollo de derechos laborales (v.g., jornada laboral,
salario minimo, libertad sindical, derecho de huelga, de negociacion
colectiva), debe respetar el contenido esencial del derecho al
regularlo y esa regulacion debe estar de acuerdo con el sentido y el
contexto en el que ese derecho se inserta en el orden internacional e
interno. ;Como descubrimos ese contenido esencial? En cuanto
derecho internacional o constitucional, ese contenido se descubre,
me parece, a partir de tres principios juridicos: el de Razonabilidad,
el de Proporcionalidad y el de Igualdad, como parametros de
juridicidad de los mismos derechos sociales y laborales. Ello sin
perjuicio del papel que le corresponde jugar a otros principios
constitucionales o juridico internacionales: principio de legalidad y

entonces Reptiblica Federal de Alemania, sobre el derecho de pension
complementaria de una viuda con ocasiéon de la muerte de su esposo por un
accidente laboral); Feldbrugge (Sentencia de la misma fecha, contra los Paises
Bajos sobre prestaciones por incapacidad laboral); el caso Salesi vs. Italia
(Sentencia del 26/2/1993, donde se reconoci6 que el articulo 6.1 del Convenio
sobre Debido Proceso, era aplicable en materia de seguros sociales aun cuando
el beneficio del actor fuera mas préoximo a una prestacion de asistencia social y
no un seguro social); y el caso Schuler-Sgraggen (Sentencia del 24 de junio de
1993 sobre derecho a pension por invalidez de una mujer casada y con un hijo
menor de 2 afnos).

28 g principio parece obvio, pero las consecuencias del mismo son

inconmensurables y escapan a los fines de este trabajo, por lo que no entro, por
ahora, a analizarlas.
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de reserva de ley, de equilibrio presupuestario, de irretroactividad y
de los actos propios, pro-homine, etc. Se dird que no es posible
reducir el analisis a la aplicacion de esos principios, para construir el
contenido esencial de los principios rectores de la politica social de
caracter laboral (recuérdese que no hablamos de aquellos que se
comportan, se tipifican y se definen esencialmente como “derechos
autoexigibles”), porque en ese caso los derechos laborales no
tendrian contenido esencial en cuanto tal, pero destaco que en el caso
de ciertos derechos laborales que actiian como principios (o derechos
reaccionales o reflejos, conforme a la definicion que hemos dado),
estos debe construirse o derivarse de un contexto internacional o
constitucional y de un contenido historico y topico, para los que la
técnica juridica de la razonabilidad y de la igualdad (como principio
de interpretacion y aplicacion de los demas derechos internacionales
y constitucionales, no estrictamente como derecho en si mismo), son
insustituibles, a menos que queramos quedarnos en vaguedades o
definiciones sin contenido précti0029. De esta manera, ciertos
derechos laborales y los derechos a la seguridad social en
general, solo pueden entenderse como el derecho de todos a tener
un sistema razonable y racional de proteccion y respeto de esos
derechos (razonabilidad que depende de la capacidad de una
sociedad para cubrirla técnica, profesional y financieramente).
Como el derecho de todos los habitantes a tener acceso a ese
sistema (con todas las limitaciones que le son inherentes) en
condiciones de igualdad y sin discriminacion (para garantizar
que todos reciban el servicio que existe —no el que quisiéramos
que existiera— sin discriminacion y de acuerdo con los
procedimientos y limites que le son inherentes). Ello supone el
reconocimiento practico del derecho, al menos, a reaccionar
juridicamente contra los actos que violenten o menoscaben el
ejercicio de esos derechos (o la aplicacion discriminatoria,
irrazonable o desproporcionada de los mismos en perjuicio de
determinadas personas o grupos) y a exigir la restauracion o
reparacion de esos menoscabos o violaciones. Si se desbordaran esos
limites, afectariamos en su esencia a los derechos laborales.

29 pe hecho, el articulo 5 del mismo Protocolo de San Salvador, establece que “las
restricciones y limitaciones al goce y ejercicio de los derechos establecidos en
el presente Protocolo mediante leyes promulgadas con el objeto de preservar el
bienestar general dentro de una sociedad democratica, en la medida en que no
contradigan el proposito y la razén de los mismos”
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Buscando la proteccion total, darfamos en el absoluta desproteccion,
al no poder sustentar un régimen basico —pero fundamental— para
todos los ciudadanos y habitantes cubiertos por el sistema juridico
internacional y nacional.

La razonabilidad (técnica, material y juridica), es junto al
respeto a la igualdad de derechos y la no discriminacion, la piedra
angular para tutelar esa modalidad de derechos. Todo acto del Estado
(negativo o positivo) debe ser razonable y por ello proporcionado y
adecuado o idoneo para alcanzar los fines internacionales y
constitucionales de una sociedad. Con los derechos laborales ocurre
lo mismo y la técnica de la razonabilidad es aplicable plenamente a
esos derechos, en el sentido de que, independientemente del
contenido minimo de cada derecho (recogido por la normativa
constitucional, internacional o legal), las medidas para desarrollarlo
o para delimitarlo deben, ademas, demostrar su razonabilidad, es
decir, que se adecuan o sean idoneas para alcanzar los fines legitimos
que se persiguen con la medida de desarrollo o delimitacion. Los
fines, por s{ mismos deben ser legitimos, pero no basta con que lo
sean, es necesario que la medida adoptada para alcanzarlos sea
adecuada o idonea. Esto es, que no desdigan o contradigan la
finalidad que se persigue y que, ademas, sean proporcionadas a ella.

Progresividad (contra regresividad) de los derechos
laborales. Sentido juridico posible

Conforme a las reglas del Derecho Internacional, los derechos
econdmicos, sociales y culturales son, ademés de derechos en
sentido estricto (al menos, cuando se tipifican y operaran como
tales), son principios y objetivos de caracter progresivo. De ah{ la
expresion del articulo 26 de la CADH de “lograr progresivamente la
plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion (...), en la medida de los
recursos disponibles, por la via legal y otros medios apropiados.”

El principio es reiterado y completado en el articulo 1 del
Protocolo de San Salvador al afirmar la obligacion de los Estados de:
“adoptar las medidas necesarias (...), hasta el maximo de los
recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a
fin de lograr progresivamente, y de conformidad con la legislacion
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interna, la plena efectividad de los derechos que se reconocen en el
presente Protocolo.”

Por lo que los drganos encargados de su tutela “(...) tendran en
cuenta la naturaleza progresiva de la vigencia de los derechos objeto
de proteccidon por este Protocolo” (articulo 19, inciso 8).

Es obvio, por consiguiente, que se reconoce “la dificultad de
alcanzar plenamente su realizacion en un periodo corto de tiempo”
(la expresion es del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de la ONU), pero ademas, que la razéon de ser del
concepto implica la idea de progreso, “consistente en la obligacion
estatal de mejorar las condiciones de goce y ejercicio”. De ahi que la
obligacion minima asumida por el Estado, como recuerdan
Abramovich y Courtis, es la obligacion de no regresividad, es decir,
“la prohibicion de adoptar politicas y medidas, y por ende, de
sancionar normas juridicas, que empeoren la situacion de los
derechos econdomicos, sociales y culturales de los que gozaba la
poblacion una vez adoptado el tratado internacional res-
pectivo”30.

Esa progresividad y no regresividad, por lo pronto, estan sujetas
a la justiciabilidad por los 6rganos competentes (en el orden interno
e internacional), a quienes tocarad valorar el cumplimiento del
objetivo de los citados tratados, frente a acciones u omisiones
concretas o generales de los autoridades publicas (y eventualmente
también, de las privadas, bajo ciertas condiciones).

Sabemos que el alcance de algunos derechos laborales depende
inevitablemente, como hemos visto, de las condiciones econdmicas,
sociales e institucionales que lo hagan posible, por lo que su
contenido es, necesariamente, historico y contingente (al menos, en
cuanto “principios rectores”).

(Qué implicaciones juridicas se derivan entonces de esa
exigencia de progresividad y no regresividad? es la pregunta que
corresponde plantearse ahora.

La respuesta no es, sin embargo, tan obvia como parece a primera
vista. La razon es que, como el propio Protocolo de San Salvador y
las Convenciones de Derechos Humanos en general establecen que

30" Ver Abramovich y Courtis, op. cit., pag. 335.



2004] Revista IDH 231

es posible juridicamente, bajo estrictas condiciones, restringir y
limitar el goce y ejercicio de los derechos tutelados y por tanto,
aplicar medidas restrictivas para los derechos laborales puede caber
bajo la definicion genérica de esas “restricciones y limitaciones” (el
concepto, aparece, por ejemplo, expresamente referido en el articulo
5 del Protocolo de San Salvador). La pregunta por tanto, podria
replantearse de esta manera: ;bajo qué condiciones es valido adoptar
medidas regresivas?

Esas condiciones, por lo pronto, estarfan sujetas al mas estricto
escrutinio juridico, dado que son desviaciones o excepciones a la
regla de la regresividad. Deben, ademas, ser razonables, y por ello
“no deben contradecir el proposito y la razon de ser” de las normas
que tutelan esos derechos (ver articulo 5 del Protocolo de San
Salvador), pero tampoco puede contradecir el objeto restrictivo de
esas medidas que se van a adoptar.

Ello no quiere decir que ese contenido sea, o pueda ser,
arbitrariamente ampliado o reducido. La amplitud o la limitacion que
pueda aplicarse, dependerd de la existencia de esas condiciones,
objetiva y racionalmente valoradas. Lo normal es que su desarrollo
sea “progresivo”, en el sentido de que pueda ampliarse su contenido,
la cobertura y los &mbitos de proteccion. Pero puede ocurrir también,
que para garantizar su propia existencia como principios y como
derechos (integralmente considerados), se deba reducir su alcance,
su cobertura y los 4mbitos de proteccion (lo que es tutelable por el
sistema juridico). No puede ciertamente desaparecer ni
desnaturalizarse, porque entonces su existencia como derecho y
como principio, perderfan sentido. Pero su “contenido” puede, y
debe, legitimamente ampliarse y contraerse, en funcion de las
condiciones objetivas (econdmicas, sociales e institucionales) que lo
hagan posible. Por eso, una parte de la doctrina y de la
jurisprudencia, se ha preguntado si ;son irreversibles los contenidos
alcanzados de los derechos sociales?

Se discute, por ejemplo, si las normas juridicas al garantizar,
como minimo intocable, el statu quo de proteccion social y los
derechos laborales, permiten correccidn en algiin sentido (v.g.,
aumentar la jornada laboral, bajar prestaciones acordadas por
convenios colectivos, etc.). Algunos afirman la tesis de la
irreversibilidad de las ventajas sociales, que podrian —segiin esa
tesis— ser expandidas, pero no restringidas.
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En cierta medida, es la tesis defendida por mi padre, en su Voto
separado a la Opinion Consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sobre la naturalizacidén en Costa Rica (OC-4/84),
y que recogen también Abramovich y Courtis al afirmar que: “los
poderes piiblicos tienen vedado elegir supuestos de reglamentacion
que importen un retroceso en la situacion de goce de los derechos
econdmicos, sociales y culturales Vigentes”31.

O, para decirlo con las palabras del Juez Piza Escalante, “los

contenidos historicos contingentes que el Estado libremente le dio
(.32

Esa tesis, por cierto, fue planteada preliminarmente en los
Estados Unidos a proposito de las restricciones que se establecieron
a partir de finales de los 70s en algunos derechos sociales, dieron
lugar a una amplia jurisprudencia de su Tribunal Supremo, sobre la
que da cuenta tempranamente en nuestro idioma, Enrique Alonso
Garcia, en un trabajo titulado precisamente “Los welfare rights y la
libertad parlamentaria de ordenacion del gasto pablico: la lucha de
dos principios constitucionales de politica socio-econdmica” (Rev.
Espafiola de Derecho Constitucional, #4, pags. 155 y siguientes); y
mas en concreto, en su trabajo “Los limites de la justicia
constitucional: la constitucionalidad de los derechos prestacionales
del welfare State en Norteamérica” (Rev. Espanola de Derecho
Constitucional, #11).

Satriistegui, Lopez Guerra y otros, a proposito de esa polémica,
han afirmado:

Una cosa es que sean inconstitucionales las leyes que desatiendan las
obligaciones estatales que imponen los principios rectores y otra,
bien distinta, que no pueda modificarse la politica social existente,
reduciendo o condicionando algunas de sus prestaciones. El
principio democratico que fundamenta el ordenamiento
constitucional exige, en efecto, que las opciones politicas
permanezcan abiertas y que las decisiones politicas sean reversibles.
Por ello, ni la opinién doctrinal mayoritaria, ni el Tribunal
Constitucional han acogido esta tesis de la congelacion de los
derechos sociales” (Derecho Constitucional, Tomo I, pag. 365).

31 Ibidem, pag. 337
32 piza Escalante (Rodolfo E.), Voto Separado OC-4/84, parrafo 31.



2004] Revista IDH 233

Piénsese, por ejemplo, en el contenido del derecho a una pension,
en una jornada laboral pactada por debajo de los maximos
constitucionalmente permitidos, en determinadas prestaciones de
salud, en un seguro de desempleo o en la cobertura de un riesgo del
trabajo. El contenido de esos derechos no puede eliminarse sin
violentar la Constitucion, los Pactos Internacionales y los articulos
que lo reconocen, pero su contenido no puede ser inmutable
juridicamente hablando. Asi lo ha reconocido ampliamente la
jurisprudencia de los tribunales constitucionales de casi todos los
paises civilizados.

Pero si es cierto que el contenido de esos derechos no es ni puede
ser inmutable y que, por tanto, bajo ciertos supuestos, puede
restringirse (léase, adoptarse medidas regresivas), los Tratados
Internacionales imponen limitaciones a esa mutabilidad.

1. En primer lugar, en cuanto a su finalidad: los cambios so6lo
pueden darse para garantizar mejor el objetivo de proteccion de
esos derechos y, esencialmente, para buscar la ampliacion de su
goce y ejercicio por mas personas.

2. Las medidas deben ser necesarias, no simplemente utiles, para
enfrentar la situacion que las justifica.

3. Las medidas deben ser razonables y proporcionadas a la situacion
que las justifica.

4. La carga de la prueba de la razonabilidad, por supuesto, ha de
tenerla la medida “regresiva”.

5. La regla ha de ser siempre la “progresividad”, es decir, la
tendencia a cumplir y cubrir mejor los derechos econdmicos,
sociales y culturales para la mayor cantidad de poblacion.

6. La obligacion de no regresividad implica un control agravado de
las medidas de caracter regresivo.

7. La progresividad debe entenderse en el orden general, y no en
cada caso particular, porque puede ocurrir que ampliar la
proteccion de mas personas implique recortar prestaciones o
beneficios a grupos anteriormente beneficiados.

Pongamos el caso de las pensiones “especiales” (o de privilegio,
dirigidas a determinados grupos del sector publico, por ejemplo).
Desde el punto de vista del Derecho Internacional, ese beneficio
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podria recortarse (exigir una jubilacion a mayor edad y nimero de
cuotas, u otorgar una tasa de reemplazo menor), si ello es necesario
y proporcionado a una ampliacion del sistema jubilatorio para toda
la poblacion o para garantizar su sostenibilidad, pero solo en esa
medida.

Por otro lado, pongamos el caso real —que se ha planteado en
Alemania y en Francia—, en que un grupo de trabajadores que, por
convencidon colectiva u otro instrumento general, esta obligado a
laborar menos horas semanales que el resto de los trabajadores o que
tiene beneficios particulares derivados de una convencion colectiva.
En esos casos, no seria ilegitimo reducir esos beneficios si ello fuera
necesario y proporcionado para que la empresa o institucion donde
laboran, sobreviva o para garantizar que otros trabajadores puedan
mejorar sus condiciones, o que no pierdan su trabajo o incluso que
otros lo encuentren33. También puede ocurrir que para reducir un
nivel de desempleo estructural alto (v.g., superior al 10% de la PEA),
o un alto nivel de informalidad en el empleo, sea necesario
flexibilizar las condiciones y la “estabilidad” en el trabajo o el
régimen de despido (siempre y cuando no se rebajen los minimos
constitucionales o legales), pero en cualquier caso, serd siempre un
requisito de validez juridica demostrar que esa reduccion es
necesaria (no simplemente “atil”) y proporcionada al objetivo
constitucional o social y que este objetivo sea licito internacional y
constitucionalmente.

En una direccidon paralela y complementaria Abramovich y
Courtis34, han establecido que la especie legal (reglamentaria y
restrictiva) no puede ser “directamente contraria al género
constitucional” o internacional; que la restriccion de los derechos se
encuentre justificada por los hechos o circunstancias sociales que le
han dado origen y por los fines licitos perseguidos por la norma; que
exista la “adecuada proporcionalidad entre las restricciones y los
antecedentes y fines de la medida”; que la regresividad constituye un
factor agravado del anilisis de razonabilidad, de manera que la carga
de la prueba de la razonabilidad de la medida regresiva, como dije,

33 Precisamente de este tema, trata el debate en Francia y Alemania para aumentar
pactadamente la jornada laboral semanal otra vez a las 40 horas (desde 36 y 37
horas respectivamente), para garantizar la competitividad y el trabajo en las
empresas de esos paises. Ver cita (10).

34 Abramovich, Christian, op. cit., p
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han de tenerla quienes la establecen, por tratarse categorias
sospechosas sujetas a un escrutinio estricto.

En ese sentido, debe entenderse y comprenderse la
“progresividad” de los derechos sociales y de los derechos laborales
en particular. La carga de la prueba de la razonabilidad, como dije,
ha de tenerla la medida “regresiva”, porque la progresividad es la
regla y debe perseguirse siempre, a menos que las condiciones
objetivas (y no tnicamente los deseos de un Gobierno o de un grupo
social o empresarial), asi lo impongan. Le regla y el sentido del
orden internacional es que los derechos laborales se extiendan y
protejan mas y mejor a sus titulares.






TRABAJO

Empresas recuperadas: recuperacion del
derecho al trabajo

Blanca C. Tirachini*

Introduccion

El presente trabajo se realiza a requerimiento de las autoridades
del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, a los efectos de
obtener el certificado académico correspondiente al XXII Curso
Interdisciplinario en Derechos Humanos, desarrollado por ese
Instituto durante el mes de agosto de 2004.

El planteamiento concreto para realizar este trabajo surgid en
ocasion de la conferencia de la Dra. Mobnica Pinto, durante el
referido Curso. Al responder a una pregunta que le formulé, la Dra.
Pinto fue categorica al afirmar que la llamada “flexibilizacion
laboral” en la Argentina ha destruido el derecho laboral; y continud
describiendo que el derecho laboral se sigue estudiando como un
asignatura en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires, pero ha dejado de existir en la realidad argentina. Muchos
anos de luchas obreras fueron logrando progresivas conquistas
legales, a costa de prision y hasta muertes. Sin embargo, en s6lo unos
pocos anos de politicas neoliberales gran parte de esas conquistas
fueron eliminadas, y con escasas voces de resistencia. Otra
consecuencia de las politicas neoliberales, fue la escalada de
quiebras de empresas, especialmente las pequefias y medianas.
Aparece luego una contracara de este fendmeno, como son las
“empresas recuperadas”: en salvaguarda de las fuentes de trabajo, los
obreros re-abren las empresas quebradas y las gestionan bajo
diversos parametros.

La premisa que guia el presente trabajo se funda en establecer si
en las empresas recuperadas (analizando el caso concreto de los
obreros de Zano6n) las pautas laborales que se auto-imponen los
operarios significan una recuperacion del derecho al trabajo.

Argentina. Maestria en Administracion. Ex Defensora del Pueblo de la Ciudad
de Neuquén.
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Legislacion laboral vigente en la Provincia de Neuquén,
Argentina

El derecho al trabajo surge para la proteccion del trabajador
dependiente, para el que entrega su actividad a otros, quienes tienen
el poder de conducirla. Detras del origen y desarrollo del derecho al
trabajo hay dos valores basicos: se condena la explotacion de los
seres humanos, y se destierra la concepcidon del trabajo como
mercancia.

El contrato que se establece entre las personas con motivos
laborales suele denominarse “contrato de trabajo”, y esta sujeto a una
serie de condiciones que lo diferencian de otro tipo de contratos:

Es que sus diferencias con el contrato comin de derecho civil se
advierten, entre otras circunstancias, por la desigualdad existente
entre ambas partes contratantes y la restriccion a la autonomia de la
voluntad de las mismas. Las partes no son iguales desde el punto de
vista econdmico y por ello se impone una limitacion a aquella falsa
libertad con normas inderogables que no se pueden superar. Es que
el trabajador, librado a sus propias y Ginicas fuerzas, se encuentra en
desventaja y desproteccion. Por eso en el caso del trabajador esa
autonomia es aln més relativa, mas restringida, ya que halla
enervada su libertad por la necesidad!.

El derecho al trabajo esta reconocido por la norma suprema de
nuestro pafs, a través del Art. 14 bis:

El trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccion de las
leyes, las que aseguraradn al trabajador condiciones dignas y
equitativas de labor; jornada limitada; descanso y vacaciones
pagados; retribucion justa; salario minimo movil; igual salario por
igual tarea; participacion en las ganancias de las empresas, con
control de la produccion y colaboracion en la direccidn; proteccion
contra el despido arbitrario; estabilidad del empleado publico;
organizacion sindical libre y democréatica, reconocida por la simple
inscripcion en un registro especial... (Art. 14 bis, Constitucion
Nacional).

Miguel A. Sardegna, Régimen de contrato de trabajo y Ley Nacional de Empleo,
Ediciones La Rocca, Buenos Aires, 1993, p. 29.
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Ademas de estos preceptos constitucionales propios, la Argentina
se adhirid a las normas internacionales respecto del derecho al
trabajo, ya que la Constitucion fue reformada en el afio 1994,
incorporandose al derecho interno el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos:

Aprobar o desechar tratados concluidos con las demés naciones y
con las organizaciones internacionales y los concordatos con la
Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a
las leyes (...) La Convencidn Americana de los Derechos Humanos;
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales ... en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia
constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta
Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantfas para ella reconocidos. Solo podran ser denunciados, en su
caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de las dos
terceras partes de la totalidad de los miembros de la Camara... (Art.
75 inc. 22 Constitucidn Nacional).

La cobertura normativa internacional se completa con la adhesion
al Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdomicos, Sociales vy
Culturales, el denominado Protocolo de San Salvador.

Si se analiza la situacidon juridica en lo que hace a leyes
nacionales, existe una serie de normas que regulan el derecho al
trabajo. Las principales leyes son las siguientes:

e Ley 20744 de 1974, con un texto ordenado por decreto 390/76.
e Ley 21297 de 1976 (primera flexibilizacion).
e Ley 24013 de 1991 (segunda flexibilizacion laboral).

e Ley 25013 de 1998 (modificatoria de algunos aspectos del
contrato de trabajo y de las convenciones colectivas)

e Ley 25877 de 2004 (ordenamiento del régimen laboral).

Esta legislacion (denominada “de fondo”, junto a normas
fundamentales como los Codigos Civil y Penal) rige en todo el
territorio argentino, mas alld de las legitimas autonomias
provinciales.

Sin embargo, también la Constitucion de la Provincia del
Neuquén (sancionada en 1957, y con la notable inclusion, como
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Apéndice, de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre),
establece pautas referidas al derecho al trabajo: “El trabajo es un bien
social y un derecho reconocido a todos los habitantes. Cada habitante
de la Provincia tiene la obligacion de realizar una actividad o funcion
que contribuya al desarrollo material, cultural y espiritual de la
colectividad, seglin su capacidad y propia eleccion. Al ejercer esta
actividad, gozard de la especial proteccion de las leyes, las que
deberan asegurar al trabajador las condiciones de una existencia
digna”. (Art. 52, Constitucion de la Provincia del Neuquén).

A través de otros preceptos constitucionales (Arts. 53 al 63), se
establece una serie de derechos y obligaciones que constituyen un
detallado desarrollo del derecho al trabajo: salario vital, vacaciones,
jornada laboral, estabilidad en el empleo con prohibicion absoluta
del despido en masa, seguridad e higiene en el trabajo, salario
familiar, asistencia médica y farmacéutica, prevencion e
indemnizacion de accidentes, seguro social para enfermedad,
desempleo, invalidez, vejez y muerte, etc.

Retomando el analisis de la normativa nacional, que como se dijo
constituye legislacion “de fondo™, y por ello rige asimismo en la
Provincia del Neuquén, es posible detectar que la norma base es la
Ley 20.744 (conocida como Ley de Contrato de Trabajo, LCT), en
un texto ordenado de 1976. Esta ley consagra la gran mayoria de las
conquistas obreras y es un resultado de la idea de un derecho especial
que repare las desigualdades en términos de poder que existen en las
relaciones laborales.

A los fines del presente trabajo, interesa revisar dos aspectos
esenciales del derecho al trabajo, como son el de salario minimo y
el de estabilidad. Si analizamos los cambios normativos que se han
dado en estos aspectos, es posible constatar como la flexibilizacion
laboral ha erosionado el derecho al trabajo, para luego revisar el
tratamiento que se les da a estos mismos dos aspectos en un caso de
empresas recuperadas.

(Qué constituye el “salario minimo vital y mévil” mencionado
en varias normas? Constitucionalmente, esta contemplado en el Art.
14 bis: “(...) retribucion justa; salario minimo vital movil; igual
remuneracion por igual tarea...”. Se trata de un principio
fundamental, que se desarrolla con mayor detalle en la LCT: “Salario

minimo vital es la menor remuneracion que debe percibir en efectivo
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el trabajador sin cargas de familia, en su jornada legal de trabajo, de
modo que le asegure alimentacion adecuada, vivienda digna,
educacion, vestuario, asistencia sanitaria, transporte y esparcimiento,
vacaciones y prevision”. (Art. 116).

La “primera flexibilizacion” de la Ley 21.297 (posible solo a
través de la dictadura militar 1976-1983), introduce modificaciones
en 98 articulos y deroga 25. El criterio fundamental de que la
relacion laboral es un contrato entre individuos, con lo que se deroga
todo la normativa referida a la huelga, y los conceptos subsistentes
de salario minimo, quedaron en meras declaraciones.

La “segunda flexibilizacion”, producida con la “ley nacional de
empleo” (24.013) de 1991, es aprobada en un marco de gobierno
democratico, pero significa igualmente un gran retroceso en el
derecho al trabajo. En el Art. 135 de esta nueva norma, se establece
que funcionara el “Consejo Nacional del Empleo, la Produccion y el
Salario minimo vital y movil” para determinar periddicamente este
salario, teniendo en cuenta “los datos de la situacidon socio-
econdmica, los objetivos de este instituto y la razonabilidad de la
adecuacion entre ambos”. Por lo tanto, el salario minimo vital y
movil pasa a ser un concepto negociado (hay una comision con igual
cantidad de miembros de la patronal y de los trabajadores), en el que
la parte méas vulnerable de la relacion laboral no puede hacer valer
sus derechos, de por si conculcados a través de otras modificaciones
de esta segunda flexibilizacion (reformulacion de contratos a plazo,
temporada o eventual, e introduccion de pasantias, becas de practica
rentada, etc.).

El crecimiento econdmico del pafs registrado en 2003 y lo que va
de 2004 no se tradujo en un aumento correlativo de los indices de
ocupacion. La profundidad del fenomeno del desempleo, el
subempleo y el empleo precario ubica a las relaciones laborales
como uno de los problemas centrales de la sociedad argentina. Asf,
deben destacarse los esfuerzos de recuperacion del derecho a un
salario minimo efectuados por el gobierno nacional actual, en el
sentido de su fijacion a través de instrumentos no negociados, sino
de imposicion:

Decreto 388/2003: Fija el salario minimo, vital y movil, a partir
de 1° de julio de 2003, en la suma de $250 por mes para el personal
mensualizado que cumpliere la jornada legal de trabajo.
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Decreto 1349/2003: Fija a partir del 12 de enero de 2004 el monto
del salario minimo vital y movil en la suma de $350 por mes, para el
trabajador mensualizado que cumpla la jornada legal de trabajo a
tiempo completo.

En lo que hace a la estabilidad laboral, ya se ha visto que en
nuestra Constitucion estd contemplada: el Art. 14 bis establece la
proteccion contra el despido arbitrario y de la estabilidad del empleo
publico. La LCT garantizaba estas condiciones en su Art. 10, pero
fueron las primeras en ser derogadas a través de las sucesivas normas
“flexibilizadoras”. Asi, surgen nuevas formas contractuales
(vulgarmente denominados “contratos basura”), que modifican las
relaciones de fuerza entre trabajadores y patrones, dejando en un
estado de gran vulnerabilidad a los asalariados.

Esta situacion fue advertida por organismos internacionales como
el IIDH, el cual en 1999, en un estudio comparativo, sefialaba
respecto de la Argentina:

La llamada “flexibilizacion” de las normas reguladoras del mercado
de trabajo es un elemento clave en este nuevo escenario. Desde
1991, el gobierno: 1) cred distintas modalidades de contratacion
laboral mediante la rebaja o la eliminacion de cargas sociales; 2)
elimind el viejo régimen de “accidentes de trabajo”, lo cual impide
que los trabajadores accedan a reparaciones integrales de dafios y
perjuicios, al mismo tiempo que delegd en empresas privadas el
control de la seguridad e higiene en el trabajo; 3) aprobd
mecanismos de privatizacion de la justicia laboral, mediante la
incorporacion de conciliaciones obligatorias extra-judiciales; 4) en
la legislacion de concursos y quiebras se modificaron los
tradicionales privilegios de cobros por créditos laborales; se
establecio la suspension de los convenios colectivos de las empresas
en quiebra y se elimind la responsabilidad solidaria por las deudas
laborales de su nuevo propietario; 5) se rebajaron los costos por
despido; 6) se modifico el régimen de convenciones colectivas de
trabajo, al eliminarse las clausulas indexatorias de ajuste salarial, y
vincular los futuros aumentos a la evolucion de los indices de
productividad.

Basicamente, el derecho laboral se ha empobrecido, entonces, a
través de dos mecanismos: a) el dictado de una legislacion
flexibilizadora, claramente regresiva, que derogd o condiciond
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algunos derechos y restringio el alcance de otros; b) la autorizacion
legal para celebrar convenios colectivos con poder de derogar
normas laborales minimas; esto es, la posibilidad de negociar
colectivamente “a la baja” en materias antes inderogables por esta
via. Ello, en un contexto de alto desempleo y debilitamiento del

sindicatoz.

El proposito explicito de estas reformas era el de facilitar a los
empleadores un mayor crecimiento, disminuyendo los costos de la
mano de obra. Sin embargo, tal situacion no se dio en la practica. Es
posible observar que entre 1990 y 2004 los indices de desempleo
crecieron notablemente (en hombres, de 7,4% al 17%, y en mujeres,
de 7,3% a 14%). El resultado de la aplicacion de estas normas fue la
precarizacion del mercado laboral, sin que se generaran nuevos
empleos. Las condiciones dificiles incluyen también una drastica
disminucion de los porcentajes de la poblacion (con empleo formal
o informal) que cotiza a la seguridad social. Como conclusion
general puede decirse que, en la Argentina de los 90s, la clase
trabajadora se torn6 muy vulnerable, en sus derechos y en su real
posibilidad de acceso al trabajo.

Empresas recuperadas en Argentina. Fenomeno
economico, social y juridico

Durante los Gltimos gobiernos democraticos de Argentina (1983
en adelante) se agudizaron los problemas econdmicos y sociales, que
convergieron en la grave crisis de fines de 2001. El quiebre de la
convertibilidad, seguido de dificultades financieras que afectaron a
todos los sectores sociales, fueron el 16gico correlato de varios ahos
de politicas neoliberales a ultranza.

La apertura indiscriminada de la economfa, con la desregulacion
y las privatizaciones de servicios pablicos resultaron en procesos de
acumulacion y concentracion financiera, con el correlato de
permanentes cierres de fuentes de trabajo en el sector industrial3.

2 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, La Jjusticiabilidad de los

derechos economicos, sociales y culturales: Un desafio impostergable, San
José, Costa Rica: IIDH, 1999, pp. 34-35.

Adecuada descripcion realiza Laura Pautassi en Politicas Sociales: ;Fin del
“modelo”? Articulo publicado por el CELS (Centro de Estudios Legales y
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Asi, ha sido frecuente observar que, ante el cierre o la crisis terminal
de algunas empresas, surgen propuestas de continuidad mediante
auto-gestion obrera. Si bien en Argentina ha habido experiencias
anteriores, se trataba de casos muy aislados y que no llegaron a
generar experiencias replicables.

Las reformas econdmicas y laborales comentadas modificaron la
estructura y el funcionamiento del mercado laboral. El desempleo
alcanzd cifras nunca antes observadas en el paifs. Es de destacar
también lo ocurrido como diferenciacién entre la poblacidon
econdmicamente activa de varones y mujeres: mientras en 1990 la
tasa de desocupacion femenina era un 11 por ciento superior a la de
varones, al finalizar la década la tasa de desempleo era de casi 20 por
ciento para las mujeres, en tanto para los varones ascendia al 15 por
ciento. El fendmeno de “feminizacion de la pobreza” también incide
en la blusqueda de soluciones no convencionales para la
supervivencia.

Los obreros que, a fines de los 90’s y (con mayor frecuencia)
después del 2000 y 2001 se plantearon hacer frente a la crisis
gestionando ellos mismos las empresas abandonadas por la patronal,
han debido enfrentar dificultades legales, comerciales, técnicas,
organizacionales y econdmicas.

“La alternativa de recuperacion de empresas por los trabajadores
en general se plantea a partir de una angustiosa lucha gremial en el
final de una empresa, llegando a un momento en el que el eje de la
reivindicacion laboral por conservar el empleo y cobrar los haberes
adeudados pasa a un segundo plano, adquiriendo la mayor atencion

la posibilidad de seguir trabajando”4.

No existe un registro claro de cuantos emprendimientos de este
tipo existen. El articulo de Sancha (CTA) menciona que se han
relevado 127 casos, que varian entre 8 y 480 operarios. Otras
fuentes, como el Movimiento Nacional de Empresas Recuperadas,
afirman que llegan a 170, de las cuales 25 se reabrieron en el aho

Sociales) en su pagina web: “De este modo, en muy pocos afos se privatizaron
practicamente todas las empresas ptblicas que prestaban servicios (teléfonos,
gas, electricidad, agua, transporte); se abrido la economia doméstica al libre
movimiento de capitales financieros..”..

Sancha, José, Recuperacion de Fuentes de Trabajo a partir de la Autogestion de
los Trabajadores, articulo publicado electronicamente por la CTA (Central de
Trabajadores Argentinos), 2003.
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2004. Si bien estas cifras son marginales en el contexto de la
economia nacional, resultan absolutamente relevantes para los mas
de 12,000 trabajadores que obtienen su sustento en estos
emprendimientos®. Algunos datos interesantes referidos a estas
empresas: “(...) ninguna de ellas dejo de funcionar desde que paso6 a
manos de sus obreros. Las mismas aproximaciones calculan que en
un 40 por ciento de los casos las empresas conservan la misma
cantidad de trabajadores que tenfan al llegar a la quiebra o ser
abandonadas por sus duefios, en otro 40 el plantel se redujo y el resto
logrd aumentar la cantidad de obreros y sus salarios™.

Generalmente, una vez en control de los medios de produccion,
los operarios buscan un marco legal como cooperativas de trabajo y
comienzan gestiones ante la justicia para lograr la expropiacion de
las empresas que administran. Con la autorizacion judicial para
hacerse cargo de la firma, los trabajadores suelen organizarse
tomando en cuenta las experiencias y conocimientos de cada uno. La
division de tareas, responsabilidades e ingresos suelen estar pautadas
en forma participativa. Se trata de actividades que muchas veces
resultan de gran exigencia para los operarios: “Claro que el proceso
no es facil: recuperar una empresa significa negociar con los
acreedores, acordar con la justicia y enfrentar el doble desafio de
juntar plata para adquirir el edificio y las maquinas, por un lado, y de
pasar de ser sOlo obreros a tener que asumir también el rol de
empresarios, por el otro™”.

Se han presentado proyectos ante el Parlamento Argentino
requiriendo una ley de expropiacion nacional a favor de todas las
empresas reabiertas por sus obreros desde el 2001, y de las futuras
recuperaciones. Si bien este pedido no ha tenido tratamiento
legislativo, durante el ano 2004 el Programa “Trabajo Auto-
gestionado” (en la Secretarfa de Empleo del Ministerio de Trabajo)
consigui6 otorgar créditos por $ 374,300 (casi US$ 125,000) a 640
trabajadores de 14 fabricas recuperadas en distintos puntos del pafs.

“Llegan a 170 las empresas recuperadas por trabajadores”, La Maiiana del
Neuquén, pag. 15. Domingo, 9 de enero de 2004.

Ibid.

Pablo Novillo, “Crecen los casos de empresas recuperadas por los empleados”,
Clarin, pag. 48. Viernes, 10 de octubre de 2003.
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Como la mayor parte de la actividad econdmica de la Argentina,
un gran porcentaje (cerca de 90 emprendimientos) de las empresas
recuperadas se localizan en la ciudad de Buenos Aires y el
Conurbano (Provincia de Buenos Aires), significando trabajo para
mas de 3,000 personas.

En estos procesos, las normas vigentes muestran desfasajes con la
realidad de los grupos mas vulnerables. Ya se ha analizado la
progresiva erosion causada al derecho al trabajo. Sin embargo, atin
peor es la situacion de los que carecen de oportunidades laborales:
“Otro buen ejemplo de asincronfa que puede existir entre la
legislacion y la realidad es el derecho al trabajo, cuya regla-
mentacion esta planteada para los que ya lo tienen y no para los
desocupados™8.

En general, la opinion publica muestra tendencias favorables
hacia estos emprendimientos:

Los obreros desocupados que abren fabricas son un ejemplo de una
solucidn concreta a la desocupacion. Sin ayuda oficial, se organizan
sobre la premisa bésica de la subsistencia, pero también en torno a
valores como la union y la solidaridad. Sin embargo, para que el
fendbmeno crezca se necesita financiamiento y una legislacion que
resuelva todos los vacios legales. Y, fundamentalmente, que sus
protagonistas logren escapar a las internas y los intentos de
utilizacion politica. Buenas intenciones sobran. Gente que tiene
ganas de trabajar y vivir con dignidad, también™.

Caso Zanon en Neuquén. De un conflicto a una nueva
modalidad de gestion

Ceramica Zandn es una empresa fabricante de ceramicos (pisos y
revestimientos de paredes) ubicada en el Parque Industrial de
Neuquén, desde 1981. Sus procesos productivos nacieron con un alto
grado de automatizacidn; se le incorpord tecnologia de punta y
durante algunos anos fue la planta mas grande de Sudamérica. Fue la
primera empresa en fabricar porcelanatto, un material para pisos de
excelente durabilidad, que requeria de una tecnologia y materiales

Ernesto Magnani, El cambio silencioso. Empresas y fdbricas recuperadas por
los trabajadores en la Argentina, Ed. Prometeo, Buenos Aires, 2003, pag. 89

Adriana Santagati, “Los Desafios”, Clarin, pag. 48. Viernes, 10 de octubre de
2003.
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especiales. Los duehos de la empresa, la familia Zandn, siempre
tuvieron relaciones estrechas con el Gobierno de la Provincia del
Neuquén, recibiendo dos créditos: US$ 5.000,000 en 1995 y US$
3.000,000 en 1998, ambos del tipo “blando” (condiciones muy
ventajosas) del Estado Provincial. Estos créditos no fueron
afrontados por la conduccion de la empresa.

El conflicto se inicia en junio del 2000, cuando la patronal
presenta un “preventivo de crisis”, informa que tiene dificultades y
que desarrollara tres acciones:

1. Despedir 90 trabajadores, pagandoles el 50% de la indemni-
zacion.

2. Suspender a otros durante 6 dias por mes, pagandoles esos dias al
30%.

3. Rebajar el salario de los que queden en planta.

La reaccion de los obreros fue iniciar una huelga y emitir un
bono. Comienzan una serie de negociaciones y la planta continia su
produccidn. En agosto de ese aho se busca vaciar todo el stock, pero
los obreros se organizan e impiden esta medida. Para febrero del aho
2001 los obreros no habian percibido sus sueldos del aho anterior y
vuelven a parar, logrando que se les pague. El Sindicato de
Ceramistas tiene un alto protagonismo en estas luchas, que contintian
durante todo el ano 2001. En septiembre, la patronal vuelve a
anunciar suspensiones masivas, corte de refrigerio y de los servicios
médicos y de transporte de personal. Estas medidas son llevadas por
los obreros ante la justicia y el 31 de octubre del 2001, la Jueza
Elizabeth Rivero sentencia el lock out ofensivo (paro patronal
injustificado). He aqui algunos de los fundamentos de la sentencia:

(...) si no tenemos huelga declarada como tal, el derecho del patron
a ejercer actos reactivos que consistan en un paro patronal de no
cumplir con sus compromisos de pagos de salarios y cumplimiento
de sus acuerdos de tiempo de espera y fraccionamiento de los
mismos y condiciones de recuperos de tales agravios a la otra parte
inescindible del contrato de trabajo, la actitud irreductible de
cumplir y permitir el paro de la produccion sin ninguna actuacion o
diligencia atil a tal fin, conforme a lo expuesto, el cierre de la
empresa por falta de operarios y directivos y la paralizacion de las
actividades propias y especificas para la reinstalacion de la misma
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constituyen un “cierre ofensivo” de los canales propios y Gnicos al
recupero de la fuente de trabajo y la posibilidad de la reinsercion
laboral de los acreedores inmediatos del producto comercial de la
patronal (Art. 261 y 264 LCT)!0.

Apelado este fallo por la patronal, es confirmado por la Camara
respectiva y por el Superior Tribunal de la Provincia. Ante esta
situacion, los Zanodn recurren a la justicia en la ciudad de Buenos
Aires, solicitando la apertura del concurso de acreedores. Los
operarios ponen a funcionar la planta con la materia prima existente
y piden la conexion de gas natural (imprescindible para los hornos).
Durante el afo 2002, los empresarios Zan0n intentan recuperar la
fabrica, planteando diferentes ofertas, todas las cuales incluyen
reduccion del nimero de obreros y rebaja de los salarios. A partir del
15 de marzo del 2002, los obreros logran la conexion del gas de alta
presidon y se inicia un proceso productivo que, en sus primeras
etapas, ocupo un 10% de la capacidad instalada, dando trabajo a 240
operarios.

La familia Zan6n ha continuado sus reclamos judiciales, pidiendo
la restitucion de las instalaciones, el desalojo de los obreros y que se
elabore un inventario para afrontar sus obligaciones frente a los
acreedores. El mandato judicial al respecto no pudo ser ejecutado,
pues al llegar los sindicos el dia 8 de abril del 2004, se encontraron
con mas de 3,000 personas que, apoyando a los obreros, impidieron
su ingreso a las instalaciones.

Durante estos dos altimos afnos, los obreros han continuado
incrementando la produccion, con lo cual se ha tornado mas
personal, siendo la planta actual (enero, 2005) de 430 operarios.
También han realizado algunas innovaciones, disefiando nuevos
productos, con motivos relacionados con los valores representativos
de su actividad: ceramico “obrero” y ceramico “mapuche”. Ademas,
desarrollan permanentes acciones de apoyo hacia causas afines,
habiendo construido una sala de primeros auxilios a su entero costo,
en uno de los barrios aledafos mas carenciados.

10 Sindicato de Obreros y Empleados Ceramistas del Neuquén ¢/ Ceramica Zanon
S.A.C.I. y M. S/ Amparo, Expte. N° INQLA4 26985/1.
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Los derechos al trabajo en FASINPAT

(Qué tipo de normas o pautas regulan el trabajo dentro de la
fabrica? Si bien los operarios se siguen denominando a si mismos
como “Obreros de Zandn”, para evitar conflictos de uso de marca,
desde marzo de 2004 su produccion lleva la leyenda “FASINPAT”,
una sintesis de la frase “FAbrica SIN PATro6n”, la cual resulta
absolutamente definitoria de los valores que prevalecen entre ellos.

El grupo inicial, que realizd las denuncias y obtuvo la declaracion
del lock out, que disputd cada espacio de poder con una fuerte
penetracion en toda la comunidad, desarrolld una modalidad de
trabajo muy particular:

“Esto es una comunidad”, explica Carlos Acufia (Comision de
Prensa y Difusion) en una entrevista (véase la entrevista transcripta
y aprobada, que se adjunta como ANEXO I). La pertenencia a esta
comunidad no se obtiene a través de la firma de un contrato de
trabajo, sino por la adhesion a “Normas de convivencia” que entre
todos han establecido. Estas pautas son cruciales en todas las
empresas recuperadas, explica José Sancha: “Las principales dudas
que se presentan entre los trabajadores en cuanto a los aspectos
normativos de la cooperativa se satisfacen plenamente dentro de la
legislacion cooperativa, para lo cual la redaccion del reglamento
interno es clave y determina las reglas de juego en el futuro”!!.

Las “Normas de Convivencia de Zandn bajo control obrero” se
agregan (en el formato original, que se utiliza para entregarle a cada
operario que ingresa a la fabrica), se adjuntan como ANEXO II del
presente trabajo.

En principio, las Normas de Convivencia establecen una postura
ideologica, ya que definen su desacuerdo respecto del “marco
normativo” impuesto por leyes surgidas en periodos de dictadura,
que resultan poco apropiadas para un esquema de “democracia
obrera” como se propone en esta fabrica recuperada: los items 4, 5 y
6 de las Normas advierten que los obreros se someten a las mismas
s6lo por su necesidad de continuar con el proceso de recuperacion de
su fuente de trabajo:

11 Sancha, José. Op. Cit.



250 Revista IDH [Vol. 40

4- Que para mantener la gestion obrera en forma autdénoma, sin
ingerencia de la intervencion judicial se resolvid constituir una
cooperativa de trabajo para mantener la administracion de la fabrica
en manos de los trabajadores.

5- Que la ley de cooperativas sancionada por la dictadura militar de
la Revolucion Argentina en al afio 1973 (sic) estd plagada de
articulos que chocan con la democracia de los trabajadores.

6- Que el estatuto modelo del INAES no contempla una
organizacion de democracia plena como la que ejercemos en el
control obrero de Zanon.

Por ello, los obreros resolvieron darse un “reglamento interno
para la produccion y la lucha de los trabajadores de Ceramica Zandn
bajo control obrero que tendra plena vigencia y estara por encima de
las normas generales del estatuto presentado al INAES”.

En el Reglamento se han planteado tanto pautas para la
organizacion interna, como algunos procedimientos concretos para
el trabajo del personal.

374

En lo que hace a los “6rganos de gobierno” de la fabrica, se
plantean tres:

a. Asamblea general: organismo maximo y soberano.

b. Asambleas de turno: son semanales y tienen caracter informativo
o resolutivo.

c. Reunidn de coordinadores: es el 6rgano director de la fabrica y
esta integrado por el coordinador general, los coordinadores de
sector y tres representantes del gremio (Sindicato de Ceramistas),
todos con voz y voto.

Al definirse los “sectores” que deben designar un coordinador, de
hecho se expresa el organigrama general de la empresa, el cual
presenta una estructura “clasica” (produccion, comercializacion y
administracion), con algunas subdivisiones al interior: en produccion
se sigue el proceso productivo especifico de la industria cerdmica:
prensas, atomizadores, lineas, hornos, seleccidon. Se agregan los
sectores de apoyo (laboratorios de pastas y de esmaltes), compras,
mantenimiento, y administracion. Los procesos de comercializacion
se desarrollan a través de los sectores de ventas, stock y despacho.
Menci6n especial merecen dos sectores:



2004] Revista IDH 251

Prensa y difusion: no desarrolla las funciones previstas por
cualquier departamento de marketing, sino que trabaja en el
cumplimiento de los valores pautados en el item 9 de las Normas de
Convivencia: “Que por todo esto, la lucha por la defensa de nuestros
derechos continia mejorando nuestra organizacion interna y dando
la Iucha politica en las calles constantemente, hermanados con el
resto de los trabajadores ocupados y desocupados, buscando la
unidad y la coordinacion”.

Guardia: Desde la recuperacion de la fabrica, los obreros de
Zanodn han estado expuestos a situaciones de inseguridad, sufriendo
ataques varios. La gravedad de estas condiciones hizo que el CELS
(Centro de Estudios Legales y Sociales), el 18 de octubre del 2002,
presentara ante la audiencia de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos el caso de los obreros de Zanon:

(...) los obreros han denunciado que algunos particulares han
recibido dinero para amedrentar a los operarios que ocupan la
fabrica. Estos grupos, se han ubicado en las inmediaciones de la
fabrica y arrojan piedras a la fabrica a raiz de lo cual algunos obreros
han resultado lesionados. Por la noche, han recorrido la zona
disparando armas de fuego, asediando permanentemente a los
obreros y a los representantes de organismos de derechos humanos
que los acompanaban. La policia local conoce la situacion pero no
ha intervenido de modo suficiente para neutralizar de modo absoluto
a los agresores...

En el marco de esta situacion, resulta comprensible que el sector
Guardia adquiera una gran relevancia.

Las reuniones de coordinadores son abiertas a todos los obreros,
votan los coordinadores (siendo estos cargos rotativos “para que
todos los compafieros tengan la posibilidad de asumir la
responsabilidad que ello implica”, item 4 de las Normas) y las
resoluciones son de cumplimiento obligatorio.

También en el item 4 se plantea una de las caracteristicas que los
obreros de Zan6n destacan con mayor frecuencia: “Todos los
coordinadores —y por ende todos los miembros del consejo de
administracion de la cooperativa— trabajaran como el resto de los
obreros —salvo el tiempo que deban dedicar a sus actividades
especificas— y tendran el mismo salario que el resto de los
trabajadores”. La concrecion de esta Norma fue especificada en la
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informacion proporcionada en una entrevista: “El sueldo basico de
todos es de $ 800, a lo que se agrega un plus por antigiiedad, por lo
que los sueldos de todos van de $ 800 a $ 1,000. Todos cobran igual,
desde el jardinero hasta el que tiene la mayor responsabilidad.
Cuando se formalice la cooperativa de trabajo van a regularizar los
aportes jubilatorios y se pagaran las asignaciones familiares,
escolares, etc.”.

En lo que hace al proceso productivo, las Normas son escuetas:
hay obligacion de completar la “planilla de control de proceso” y
desarrollar “turnos rotativos”, ya que la fabrica funciona con hornos
de proceso continuo, las 24 horas del dia.

Las Normas disciplinarias son extraordinariamente simples: son
sanciones progresivas, de tipo pecuniario, todas iguales: “El
compafero que no lo realice serd sancionado con un dia de descuento
la primera vez, dos dias la segunda y una semana la tercera vez. La
cuarta serd sometida a la reunidn de coordinadores”. Y estas
sanciones se aplican por diversos incumplimientos: falta de planilla
de proceso, incumplir los turnos rotativos, abandono del puesto de
trabajo, salida sin autorizacidon, impuntualidad, prohibicion de
juegos de azar, bebidas alcoholicas o dormir en el horario de trabajo,
ausencias injustificadas, tanto al trabajo como a las asambleas (en
particular, las resolutivas), etc.

Finalmente, las Normas de Convivencia plantean una politica de
ingreso a la empresa con igualdad de oportunidades y sin
discriminacion. La aplicacion concreta de este principio esta en la
descripcion de la manera en que ingresan nuevos obreros a la fabrica:
“Cada operario se toma segln las necesidades del trabajo. Se toman
operarios teniendo en cuenta diversos aspectos: a) se pide a los
movimientos de desocupados para que prioricen a los que mas
necesitan; b) también se considera especialmente a algunos ex
empleados de Zanodn; y c) también se tiene en cuenta la preparacion
de la persona, en particular los que tienen capacitacion/experiencia
anterior en ceramicos”.

Del somero analisis realizado a las “Normas de Convivencia de
Zanon bajo control obrero”, es posible concluir que los trabajadores
se auto-imponen reglas que implican la recuperacion de algunos de
principios basicos del derecho al trabajo. En particular, hemos visto
que los derechos a la estabilidad laboral y a un salario minimo vital
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y modvil se habfan conculcado a través de las sucesivas normas de
flexibilizacion laboral en nuestro pafs. Sin embargo, las primeras
pautas que impulsan los trabajadores al recuperar su actividad, es
fijar estas reglas: todos los obreros de Zanon (FASINPAT) ganan un
salario digno y todos tienen garantizado su puesto de trabajo
mientras respeten las normas.

Asi, la flexibilizacion laboral, que implic6 una trasgresion al
principio internacional de progresividad (derecho internacional de
los derechos humanos) es evitada por los trabajadores de empresas
recuperadas: la bisqueda de su supervivencia les indica caminos de
mayor justicia y solidaridad social, por encima de las normas
regresivas impuestas siguiendo politicas econdmicas probadamente
ineficaces para un mayor desarrollo del pais en su conjunto!?2.

Eficacia y eficiencia empresarial: “Inteligencia social” de
estas organizaciones

A partir de ciertos desarrollos académicos, en los Gltimos afos se
ha planteado que los seres humanos no tenemos un solo tipo de
inteligencia, medible Ginicamente a través de indices absolutamente
precisos. Daniel Goleman es el autor norteamericano que mas ha
trabajado la nocidon de “inteligencia emocional”, inclusive
desarrollando prescripciones especificas para su utilizacion en la
gestion de organizaciones.

En el ambito local, es grato comprobar que estos avances se
transforman en analisis que permitan a nuestras organizaciones
(publicas, privadas, ONG’s) contar con herramientas que les
permitan emerger de los embates de las sucesivas crisis a las que han
parcialmente sobrevivido. Destaca asf el libro La Inteligencia Social
de las Organizaciones de Leonardo Schvarstein!3, con el subtitulo:

12 y¢anse los cuestionamientos del premio Nobel Joseph Stiglitz, respecto de la
aplicacion de las “recetas” del FMI y otros organismos financieros
internacionales, en el caso de Argentina. Articulo publicado el 12 de mayo de
2002, en el Washington Post, luego traducido y circulado: “El premio Nobel de
economia, Joseph Stiglitz, sostiene que culpar a la victima no ayudard”.
Atribuye la crisis principalmente al sistema de tipo de cambio fijo y a la
aplicacion de las politicas contractivas recomendadas por el Fondo.

13 Leonardo Schvarstein, La Inteligencia Social de las Organizaciones.

Desarrollando las competencias necesarias para el ejercicio efectivo de la
responsabilidad social, Ed. Piadbs, Buenos Aires, 2001.
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“Desarrollando las competencias necesarias para el ejercicio efectivo
de la responsabilidad social”. El autor reseha un planteamiento a
nivel individual:

(...) los modos en que los individuos se relacionan entre si se basan
en tres tipos de necesidades: la de recibir, la de intercambiar y la de
dar(se). Quienes se ponen en posicion de recibir demandan
proteccion y seguridad. La necesidad de intercambio emana de la
condicion humana, que nos impulsa a ser reconocidos como
interlocutores, aceptados como iguales y como diferentes en el
marco de relaciones de paridad. La necesidad de dar(se) pone de
manifiesto la vocacion del individuo por ser til y por participar de
un proyecto colectivo orientado al bien comtn!4.

Cuando dejamos el ambito interpersonal y pasamos a analizar
organizaciones, también aparecen estas tres maneras de encarar el
intercambio con el contexto, generando los fendmenos que
Schvarstein denomina asistencia (la organizacidon necesita recibir,
para su supervivencia), paritarismo (intercambios en relaciones de
paridad) y proyecto comunitario (la organizacion trasciende sus
necesidades y verifica que sdlo se puede desarrollar si apoya el
progreso comunitario). El texto describe cada una de estas
situaciones, verificando que las organizaciones pueden evolucionar
pasando de una a otra, como etapas de crecimiento en la
“inteligencia social”. Las conclusiones generales de Schvarstein
apuntan hacia la capacitacion en gestion organizacional, para
permitir el progreso real de toda la sociedad, a través del avance de
las organizaciones en su conciencia social.

A través de la narracion de lo acontecido con este grupo de
obreros de Zandn, resulta evidente que en su lucha por la
preservacion de las fuentes de trabajo han ido cubriendo cada una de
las etapas descritas por Schvarstein. Se iniciaron en la lucha,
organizandose con un bono para “asistir” a las necesidades basicas
de los compaiieros. Han desarrollado actividades empresariales,
colocandose “a la par” de cualquier empresa ceramica (exhibiendo
habilidades en comercializacion, innovacion, gestion administrativa,
etc.). En todo momento han demostrado una particular sensibilidad
estando atentos a las necesidades de los grupos mas vulnerables,

14 1p1d. Pag. 107.
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apoyando con su presencia diversas causas sociales, y donando
materiales para emprendimientos comunitarios.

Llegado el momento de las conclusiones generales de este
trabajo, puede verificarse que la flexibilizacion laboral, que ha
erosionado el derecho laboral en la Argentina, no ha podido cambiar
los valores basicos vigentes en la comunidad: cuando los traba-
jadores se organizan para recuperar empresas en crisis, las normas
que se auto-imponen vuelven a los conceptos elementales del
derecho al trabajo. Y en el transcurso de sus actividades de gestion,
van creciendo como individuos y como organizacién, generando
relaciones solidarias entre si y con su entorno. Pareciera que, en la
Argentina, este fendmeno puede ser la plataforma para la efectiva
vigencia de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
indispensables para una democracia perdurable15 .

15 Roberto Cuéllar: “El IIDH considera que los DESC estan en la base de la
democracia: aunque ésta no depende directamente de aquellos, sin su
realizacion y justiciabilidad no hay democracia duradera posible”. San José, 2
de noviembre de 2004.
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ANEXOS

ANEXO |

RESPUESTAS A LA GUIA PARA ENTREVISTA OBREROS
DE ZANON

La entrevista se realizo el dia 7 de enero de 2004, a partir de las
08:45 horas, en las instalaciones de Ceramica Zandn, contando como
informantes al Sr. Carlos Acufa (coordinador de Prensa y Difusion)
y al Sr. Alejandro Lopez.

1. (Cuél es la modalidad de la contratacion laboral?

Cada operario se toma segiin las necesidades del trabajo. Se
toman operarios teniendo en cuenta diversos aspectos: a) se pide a
los movimientos de desocupados para que prioricen a los que mas
necesitan; b) también se considera especialmente a algunos ex
empleados de Zandn; y c) también se tiene en cuenta la preparacion
de la persona, en particular los que tienen capacitacion / experiencia
anterior en ceramicos. No hay un contrato. Los pasos que se dan son
los siguientes: 1) Se realiza el examen fisico previo. 2) Se informa a
la compania de seguros. 3) Se presenta ante el sector que lo precisa
y el coordinador lo toma, entregandole la tarjeta-reloj. 4) Se sabe que
la persona trabaja alli porque consta en las Actas: cada semana se
hace una reunidén de los coordinadores de comisiones (Ventas,
Compras, Administracidon, Produccion, Prensa y Difusion). Estas
Actas se fotocopian y se reparten entre todos los companeros, para
que se informen de las decisiones.

2. ;Como es el vinculo de los obreros con la fabrica?

Esto es una comunidad. El ingreso de cada persona significa una
anexion y debe aceptar las Normas de Convivencia, que son mas
duras que un cddigo normal de cualquier empresa.

3. ¢(Qué figura juridica contrata?

No hay alin una figura juridica concreta. Se han presentado los
papeles ante el INAES y tienen un nimero otorgado para ser una
cooperativa de trabajo. En los hechos, ya lo son, porque existen
como marca (FASINPAT). Ahora estan esperando que los acepte el
Juez de la quiebra (en Buenos Aires).
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4. ;Hay periodos de prueba?

No hay periodos de prueba como tales. Lo que a veces hacen son
acuerdos transitorios, por necesidades del trabajo; por ejemplo,
ahora tienen refuerzos de guardias tomadas por organizaciones de
desocupados.

5. (Como se capacitan los obreros?

Hay periodos de capacitacion especificos para los que manejan
los autoelevadores. En general, los operarios nuevos aprenden con
los companeros de mas experiencia. También tuvieron capacitacion
de la Universidad Nacional del Comahue (Cro. José Maria Trejo, en
Costos, y Lic. Juan José Gonzélez, en Administracion). Han recibido
adiestramiento en seguridad e higiene en el trabajo, con
profesionales del Hospital Castro Rendon.

6. ;Se pagan cargas sociales?
Actualmente no se pagan.

7. (Como se define el sueldo de cada uno? ;Hay diferencias por la
funcion? ;Hay asignaciones familiares/escolares/etc.?

El sueldo basico de todos es de $ 800, a lo que se agrega un plus
por antigiiedad, por lo que los sueldos de todos van de $ 800 a
$1,000. Todos cobran igual, desde el jardinero hasta el que tiene la
mayor responsabilidad. Cuando se formalice la cooperativa de
trabajo van a regularizar los aportes jubilatorios y se pagaran las
asignaciones familiares, escolares, etc.

8. (Hay estabilidad en el empleo?

Si. El operario que trasgrede las normas de convivencia puede ser
sancionado. Las sanciones son progresivas y el operario puede ser
despedido. Estos procedimientos se hacen a través de la Asamblea,
la cual escucha los reclamos, oye al operario y decide qué hacer.

9. ;Hay estabilidad en la funcidn (polifuncionalidad)?

Los operarios van rotando en los lugares; este proceso se da a
requerimiento y segin las necesidades. Cuando se cambia de lugar
de trabajo se los prepara para las nuevas tareas.

10.;,Quién se hace cargo si hay accidentes de trabajo? ; Tienen ART
(aseguradora de riesgo de trabajo)?
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Hay un seguro de vida. También cubre parcialmente los
accidentes.

11.;,Como se hace si hay que despedir a un obrero?
Ya se explicod. Lo decide la asamblea.

12.;Hay vacaciones? ;Como se definen los dias que le corresponde
a cada uno?

Normalmente, se toman dias de vacaciones proporcionales a la
antigiiedad. Pero esta sujeto a las necesidades de la fabrica. Este afo,
como el 26 de febrero proximo se da la finalizacion del concurso, se
ha decidido que solo se tomaran dos semanas cada persona.

13.;Hay licencias por enfermedad? ;Como se controlan?

Si una persona se enferma, debe hacer el tratamiento que
corresponda. No hay un limite para los dias por enfermedad que se
reconocen, con sueldo. También se considera la salud en otros
procesos; por ejemplo, si una persona no puede trabajar con
esmaltes, se lo cambia de sector. Si sienten demasiada presion en la
fabrica, pueden pasar al sindicato o a tareas administrativas.
Actualmente, trabajan en la fabrica 430 personas. Al momento de
recuperar la fabrica eran 240.

ANEXO Il
Se adjunta un ejemplar (original) de las

“NORMAS DE CONVIVENCIA DE ZANON BAJO
CONTROL OBRERO”

Los trabajadores de Zanon tenemos la fabrica bajo
control obrero desde el primero de octubre del 2001

La produccidn organizada por la gestion obrera necesita de una
estructura y normas que nos permitan manejar los criterios
garantizando la democracia de los trabajadores y la disciplina en un
marco de unidad.

3 - Que la resolucion del juez del concurso fue remover el
directorio y designar una administracion judicial.

4 — Que para mantener la gestion obrera en forma autébnoma, sin
ingerencia de la intervencion judicial se resolvid constituir una
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cooperativa de trabajo para mantener la administracion de la
fabrica en manos de los trabajadores.

Que la ley de cooperativas sancionada por la dictadura militar de
la Revolucidon Argentina en al aflo 1973 est4 plagada de articulos
que chocan con la democracia de los trabajadores.

Que el estatuto modelo del INAES no contempla una
organizacion de democracia plena como la que ejercemos en el
control obrero de Zanon.

Y CONSIDERANDO

Que la solucion de fondo por la que luchamos los obreros de
Zanodn es la expropiacion sin pago y estatizacion de la fabrica
bajo control obrero para ponerla al servicio de la comunidad.

Que como instancia transitoria nos vemos obligados a luchar por
el reconocimiento del control obrero bajo la forma de una
cooperativa para mantener la administracion de la fabrica en
forma autdbnoma.

Que por todo esto, la lucha por la defensa de nuestros derechos
continia mejorando nuestra organizacion interna y dando la
lucha politica en las calles constantemente, hermanados con el
resto de los trabajadores ocupados y desocupados, buscando la
unidad y la coordinacion.

SE RESUELVE el siguiente reglamento interno para la

produccion y la lucha de los trabajadores de Ceramica Zandn bajo
control obrero que tendra plena vigencia y estara por encima de las
normas generales del estatuto presentado al INAES.

org

1 - CRITERIO GENERAL

Es el compromiso de todos nosotros trabajar por la unidad y la
anizacidon tanto en lo productivo como en lo politico, pilares

fundamentales de nuestra lucha.
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2 - ASAMBLEA GENERAL

La asamblea general es el organismo maximo y soberano de
decision de los trabajadores y se informara con un minimo de 72 hs.
de anticipacion en el transparente de entrada (reloj).

Si la asamblea es de caracter resolutivo el aviso debera contener
el temario. La asamblea empezara a los 15 minutos de convocada
con el qudorum de los presentes.

3 - ASAMBLEA DE TURNO

La asamblea semanal de turno (informativa o resolutiva) se
informara con un dia de anticipacion en el transparente de entrada
(reloj). Si la asamblea es de caracter resolutivo el aviso debera
contener el temario. La asamblea empezara a los 15 minutos de
convocada con el qudorum de los presentes.

4 - REUNION DE COORDINADORES

El 6rgano director de la fabrica es la reunion de coordinadores. La
reunion estard compuesta por: el coordinador general, los
coordinadores de sector y tres miembros de comision interna o
directiva del SOECN. Todos ellos tienen derecho a voz y voto.

Todos los sectores tienen la obligacion de elegir un
coordinador que sera revocable en cualquier momento. De no ser
asi, la reunion de coordinadores designara un companero para que
cumpla esta funcion. Los sectores de la fabrica son: atomizadores,
prensas, lineas, hornos, seleccion, laboratorio de pastas, laboratorio
de esmalte, mantenimiento, stock y despacho, compras, ventas,
administracion, guardia, prensa y difusion, (poner todos los sectores
que falten)

El consejo de administracion de la cooperativa estara integrado
por todos los coordinadores. El presidente, vicepresidente, tesorero y
los sindicos (titular y suplente) seran designados en asamblea
general y podran ser revocados por esta en cualquier momento.
Todos los coordinadores -y por ende todos los miembros del consejo
de administracion de la cooperativa- trabajaran como el resto de los
obreros -salvo el tiempo que deban dedicar a sus actividades
especificas- y tendran el mismo salario que el resto de los
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trabajadores. Se adopta como principio la rotacion periddica de los
cargos para que todos los compafieros tengan la posibilidad de
asumir la responsabilidad que ello implica.

Las reuniones de coordinadores se realizaran todos los martes a
las 9 hs. con una tolerancia de 15 minutos (salvo casos de fuerza
mayor). La concurrencia es obligatoria para todos sus miembros. La
ausencia o las dos llegadas tarde mensuales se sancionaran con el
descuento de la jornada de trabajo.

Las reuniones de coordinadores son abiertas para todos los
compafieros con derecho a voz. Las decisiones se tomaran con la
mayorfa simple de los presentes. Las decisiones son revocables por
la asamblea general. De cada reunion de coordinadores se labrara un
acta con las resoluciones centrales que serd redactada y publicada
por Prensa y Difusion en un maximo de 24hs.

El incumplimiento de las resoluciones de la reunion de
coordinadores se sancionara con un dia de descuento la primera vez,
dos dias la segunda y una semana la tercera vez. La sancion a aplicar
ante el cuarto incumplimiento serd sometido a la decision de la
reunion de coordinadores.

Los coordinadores y el Consejo de Administracion de la
cooperativa no pueden solicitar préstamos a bancos oficiales o
privados o cualquier otra instituciéon de crédito sin la autorizacidon
previa de la asamblea general debidamente convocada. Para adquirir,
enajenar, gravar, locar o celebrar toda clase de actos juridicos sobre
bienes muebles o inmuebles se requiere la autorizacion previa de la
asamblea cuando el valor de la operacion exceda el 15% del capital
suscripto segn el tltimo balance aprobado.

5 — NORMAS DE PRODUCCION Y DISCIPLINARIAS

Criterio general: Las cuestiones disciplinarias y de produccion se
resolveran en el 4mbito interno del sector. De no poder resolverse se
llevaran a la reunidn de coordinadores.

NORMAS DE PRODUCCION

A- Respaldo a los coordinadores para organizar la produccion y las
actividades fuera de la fabrica.
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B- Es obligacion de todos los sectores de produccion realizar la
planilla de control de proceso. El compafiero que no lo realice
sera sancionado con un dia de descuento la primera vez, dos dias
la segunda y una semana la tercera vez. La cuarta serd sometida
a la reunion de coordinadores.

C- Turno rotativo para todos los compaiieros. La {inica excepcion
serd el acuerdo entre compaferos del sector o aquellos
compafieros con problemas de salud o edad avanzada. El
compaiiero que no realice los turnos sera sancionado con un dia
de descuento el primer dfa, dos dias el segundo y una semana el
tercero. La cuarta serd sometida a la reunion de coordinadores.

D- Por resolucion de asamblea la guardia tiene la obligacion de
revisar bolsos, mochilas, vehiculos, etc. a la salida de la fabrica.
Quien se niegue a esta resolucion sera informado en reunion de
coordinadores y sancionado. Sobre las facultades y obligaciones
de la guardia ver reglamento adjunto.

E -El o los companeros que tengan que retirarse de la planta por
actividades o casos particulares deberan salir con autorizacion
por escrito del coordinador del sector (una copia sera entregada a
la guardia). Caso contrario se le descontara la jornada.

F- El companero que ingrese a la planta y no se presente a horario
en el sector que tiene asignado por su coordinador o abandone su
puesto de trabajo serd sancionado con un dia de descuento la
primera vez, dos dfas la segunda y una semana la tercera vez. La
cuarta serd sometida a la reunion de coordinadores.

NORMAS DISCIPLINARIAS

A- Estan prohibidos los juegos de azar, ingreso de bebidas
alcohodlicas y dormir en horario de trabajo. Quien cometa
cualquiera de estas faltas sera sancionado con un dia de descuento
la primera vez, dos dias la segunda y una semana la tercera vez.
La cuarta serd sometida a la reunion de coordinadores.

B- El cumplimiento del horario de entrada y salida es obligatorio. Se
toleraran hasta tres entradas tarde en el mes de no mas de 30
minutos cada una. El tiempo perdido se recuperara en la misma
jornada. A partir de la cuarta entrada tarde se aplicard un dia de
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descuento por cada llegada tarde. De persistir el problema sera
sometido a la reunidon de coordinadores.

Los compaiieros que no son de Neuquén o Centenario tendran
tolerancia en el turno de mafana para el horario de ingreso, pero
deberan cumplir las ocho horas de trabajo.

La no marcada del horario de entrada o salida serd considerado
como un no cumplimiento del horario. En caso de olvido se podra
justificar con un memo por escrito del compaiiero y su coordinador.






SALUD

El derecho a la salud

Javier Vdsquez"

Vinculos entre derechos humanos, salud publica y
bienestar individual

A. Violaciones a los derechos humanos vis a vis la
salud de los individuos

(Por qué hablamos de derechos humanos en el contexto de la
salud ptblica y del bienestar fisico y mental del individuo? ;Cuales
son los vinculos que existen entre estas tres areas? ;Por qué
hablamos ademas de una proteccidon especial en el contexto de
personas con enfermedades, epidemias como el virus VIH/SIDA o
distintos tipos de discapacidad? Los instrumentos generales de
derechos humanos protegen a todas las personas sin ninguna
distincidon. Consecuentemente las personas que padecen de
enfermedades o que tienen alguna discapacidad fisica, sensorial o
mental y otros grupos vulnerables se encuentran protegidas por estos
instrumentos. Estas personas, generalmente, se encuentran en una
particular condicidon (tal como ha establecido la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, en adelante CIDH, y otros
organismos de derechos humanos), de vulnerabilidad e impotencial,
ya sea en instituciones psiquiatricas, centros de salud, asilos, en
centros de ensehanza, en centros penitenciarios, en puestos de
trabajo, en la sociedad civil y en el seno familiar, entre otros lugares.

Organizacion Panamericana de la Salud/Organizacién Mundial de la Salud,
OPS/OMS.

Ver “Recomendacion de la CIDH sobre la promocidn y proteccidon de los
derechos de las personas con discapacidad mental”. El texto completo de la
recomendacidén puede ser consultado en http://www.cidh.org./annualrep/
2000sp/cap.6d.htm. La CIDH también se ha referido a la situacidon de
vulnerabilidad de personas con VIH/SIDA, trastornos mentales, discapacidades
y hepatitis B (entre otras). Ver las medidas cautelares otorgadas por la CIDH en
2003, Informe Anual, OEA/Ser. L/V/11.118, Doc. 70 rev. 2, 29 de diciembre de
2003, parrafo 63. Ver también las medidas cautelares otorgadas por la CIDH en
2002, Informe Anual, OEA/Ser. L/V/11.117, Doc. 1 rev. 1, 7 de marzo de 2003,
parrafos 13, 42, 50, 51 y 53.
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Por otro lado, si por ejemplo, existen condiciones deplorables en
instituciones psiquiatricas, centros de salud, asilos, centros pe-
nitenciarios, guarderfas u otras instituciones piblicas; o se somete a
estas personas a un tratamiento inhumano o degradante se podria
perjudicar su salud fisica o mental y otros derechos humanos basicos
con consecuencias muchas veces irreparables. De igual forma, las
personas con enfermedades o discapacidades frecuentemente son
discriminadas al momento de competir por puestos de trabajo, o son
excluidas en hospitales, cafeterfas, restaurantes u otros lugares
publicos por su condicion o discapacidad, lo cual tiene muchas veces
una repercusion negativa en la salud o bienestar fisico y mental y
otros derechos humanos bésicos de estas personas. Por consiguiente,
siguiendo la posicion de algunos expertos en derechos humanos y
salud publica tal como Lawrence Gostin2, principalmente en el
contexto de personas afectadas por trastornos mentales,
discapacidades o por el virus VIH/SIDA, las violaciones a los
derechos humanos pueden tener un efecto negativo en la salud de
las personas en general y en especial de aquellas con
discapacidades, enfermedades y de otros grupos vulnerables.
Este seria el primer vinculo entre derechos humanos, salud pablica y
bienestar individual.

B. Politicas, planes, practicas y legislaciones de salud
publica vis a vis derechos humanos

Un segundo vinculo existe entre politicas, planes, practicas y
legislaciones con relacion a derechos humanos. Es decir, las

2 Gostin, profesor de derecho en la Universidad de Georgetown (Washington
D.C.) y de salud publica en la Universidad Johns Hopkins (Baltimore), se ha
referido —por ejemplo— a los vinculos existentes entre derechos humanos y salud
publica en el contexto de personas con discapacidades mentales y con
VIH/SIDA. En resumen Gostin presenta 3 vinculos basicos entre derechos
humanos, salud mental y el virus VIH/SIDA que ofrecen importantes
lineamientos en el esfuerzo por encontrar los vinculos existentes entre salud
publica, derechos humanos y bienestar individual. Gostin propone que 1) las
politicas de salud pablica inciden en el ejercicio de derechos humanos de las
personas con discapacidades mentales o portadoras del virus VIH/SIDA; 2) las
violaciones a los derechos humanos afectan la salud fisica y mental de los
individuos antes mencionados; y 3) la promocion de la salud ptblica y de los
derechos humanos fortalece reciprocamente ambas areas. Ver Lawrence O.
Gostin and Lance Gable, “The Human Rights of Persons with Mental
Disabilities: A Global Perspective on the Application of Human Rights
Principles to Mental Health”, Maryland Law Review, University of Maryland,
vol. 63 (2004), number 1, p. 27. Ver también Lawrence O. Gostin and Zita
Lazzarini, Human Rights and Public Health in the Aids Pandemic 43-49 (1997).
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politicas, planes o legislaciones pueden ser instrumentos que
promocionen y protejan los derechos basicos y libertades
fundamentales de las personas, en especial aquellas con
enfermedades o discapacidades o sencillamente pueden ser
instrumentos que obstaculizan el ejercicio de los mismos. Muchas
veces estos instrumentos impiden a las personas mencionadas
anteriormente el ejercicio de su derecho a la libertad, a la privacidad,
debido proceso, a votar, a asociarse con otros, a moverse dentro de
un territorio, a obtener una vivienda, a educarse, etc. Este seria,
entonces, un segundo vinculo: politicas, planes, practicas y
legislaciones en el area de la salud piublica o de discapacidad
pueden afectar positiva o negativamente el ejercicio de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de las
personas que padecen de enfermedades, discapacidades o que
son mas vulnerables a éstas3.

Consecuentemente, es importante incorporar en dichas politicas,
legislaciones, planes o practicas, la normativa internacional existente
en materia de derechos humanos en especial aquellos estandares
internacionales y regionales que protegen los derechos humanos de
estas personas debido a su condicion de especial vulnerabilidad.
Respecto a la relacion entre politicas y legislaciones nacionales
sobre discapacidad o areas particulares de la salud ptiblica como son
el virus VIH/SIDA, las legislaciones son instrumentos (tiles para
desarrollar las metas que han sido establecidas en la politica nacional
de discapacidad o de dichas areas. No obstante, la legislacion no
reemplaza a la politica de salud pablica, mas bien es parte de ésta y
ambos instrumentos son necesarios para una proteccion y promocion
efectiva de la salud y otros derechos basicos de las personas con
discapacidades, enfermedades o mas vulnerables a éstas. Asi, la
legislacion es un instrumento esencial para desarrollar servicios de
rehabilitacion basados en la comunidad, establecer los derechos
humanos, referir a las obligaciones internacionales del Estado con
relacion a la prestacion de servicios sanitarios, acceso a
medicamentos, etc.

3 Ver Jonathan M. Mann, Sofia Gruskin, Michael A. Grodin, George J. Annas,
Health and Human Rights 11-14 (1999).
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C. El ejercicio de los derechos humanos vis a vis el
maximo nivel de bienestar individual

Un tercer vinculo se observa debido a que el ejercicio de los
derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales y el
disfrute de las libertades fundamentales, al igual que un cierto nivel
de salud fisica y mental son requisitos necesarios para que las
personas alcancen un verdadero bienestar y su plena realizacion
como ciudadanas de conformidad con las Constituciones
Nacionales. De hecho, cierto nivel de salud fisica y mental es
necesario para poder participar activamente en la vida civil, social
politica y econdmica de un pais y al mismo tiempo el ejercicio de
ciertos derechos humanos y libertades tales como la libertad de
religidon o asociacion, la libertad de movimiento, el derecho al debido
proceso, el derecho a votar, el derecho a la alimentacion, a la
educacion o a un medio ambiente sano, entre otros, son esenciales
para que las personas puedan disfrutar de un verdadero bienestar
fisico y mental?.

Con relacion al rol de los derechos humanos en la construccion
del bienestar fisico y mental, se puede utilizar la normativa de
derechos humanos para proteger a las personas con discapacidades,
con enfermedades o mas vulnerables a éstas y esta estrategia tendria
como uno de sus objetivos mejorar el estado de salud y la calidad de
vida de dichos individuos. Sin embargo, existe un limitado
conocimiento de los derechos humanos en el contexto de la salud
publica y esto contribuye muchas veces a que los mismos no se
respeten tanto por autoridades gubernamentales como por miembros
de la sociedad civil, o incluso por familiares de las personas mas
vulnerables o que se encuentran en instituciones de salud publica o
centros penitenciarios.

Es necesario, entonces, informar, diseminar, divulgar estos
derechos y libertades de tal forma que sean conocidos y ejercidos, en
especial, por aquellos individuos méas vulnerables a enfermedades o
discapacidades de cualquier naturaleza. En pocas palabras, es
necesario promocionar estos derechos de tal forma que su ejercicio
coadyuve a una proteccion mas efectiva de las personas afectadas

4 Gostin se ha referido a este vinculo sobre todo en el contexto del bienestar
mental. Ver Supra nota 2.
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por epidemias, enfermedades o discapacidades y que a su vez éstas
personas disfruten de una verdadera ciudadanfa que se encuentre
fundamentada en derechos, obligaciones y libertades que son
inherentes a toda persona humana por el hecho de ser “persona”. Por
ende, los instrumentos internacionales y regionales de derechos
humanos pueden ser usados para llevar a cabo acciones concretas
que prevengan las discapacidades fisicas, mentales, sensoriales o de
cualquier otro tipo y coadyuven a la rehabilitacion de los pacientes.
No obstante, dichas acciones se encuentran todavia en una fase
inicial y se hace necesario investigar y documentar alin méas los
efectos o posibles efectos que el uso de instrumentos de derechos
humanos puede tener en la salud de la poblacion.

La normativa internacional de derechos humanos es un
instrumento esencial, por lo tanto, para promocionar y proteger
positiva y ampliamente la salud fisica y mental de las personas y
ademas es una herramienta adicional que permite a los individuos
con discapacidades, enfermedades fisicas o mentales y otros grupos
vulnerables ser verdaderos sujetos de derecho y ciudadanos en la
sociedad civil al igual que el resto de los seres humanos que gozan
de un mejor estado de salud.

El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental de conformidad con las normas
generales y los estandares internacionales y regionales
de derechos humanos

El derecho a la salud, entendido como el disfrute del mas alto
nivel de bienestar fisico, mental y social, puede ser encontrado en
distintas fuentes legales del derecho nacional e internacional. Si bien
en esta presentacion nos referiremos principalmente a las fuentes
propias del derecho internacional, es importante resaltar que la
mayoria de los Estados de la Region consagran el derecho a la
proteccion de la salud en sus Constituciones Nacionales lo cual
significa que los Estados han asumido obligaciones con relacion a la
proteccion de la salud pablica de conformidad con su ordenamiento

juridico interno?.

5 Elderecho a la salud y/o a la proteccion de la salud se encuentra consagrado en
20 de las 35 Constituciones de la Region (Bolivia, Brasil, Cuba, Chile, Ecuador,
El Salvador, Guatemala, Guyana, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama,
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Con relacion al derecho internacional ptblico, las fuentes mas
importantes del derecho a la salud podrian ser resumidas en tres
grupos que incluyen la Constitucion de la Organizacion Mundial de
la Salud (OMS), las convenciones internacionales de derechos
humanos y los lineamientos o estandares internacionales en materia
de salud publica, discapacidad y derechos humanos.

A. La Constitucion de la OMS®

Los Estados Miembros de la OMS acordaron importantes
principios relacionados con la salud publica que aparecen en el
preambulo del instrumento constitutivo de la referida agencia
especializada de las Naciones Unidas. As{, la Constitucion define la
salud como “un estado de completo bienestar fisico, mental y social,
y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades...” Mas
adelante este documento establece un principio internacional
fundamental en virtud del cual el goce del grado maximo de salud no
es solamente un estado o condicion de la persona, sino también “(...)
uno de los derechos fundamentales de todo ser humano...”. Lo
anterior implica, por consiguiente, que surgen obligaciones para los
Estados Miembros de la OMS con relacion al ejercicio de este
derecho y que por lo tanto “[l]Jos gobiernos tienen responsabilidad en
la salud de sus pueblos, la cual solo puede ser cumplida mediante la
adopcion de medidas sanitarias adecuadas...”

B. Las Convenciones Internacionales de
Derechos Humanos’

Con relacion a las Convenciones Internacionales, el derecho a la
salud es reconocido, definido y protegido por el articulo 12 del Pacto

Paraguay, Per@i, Reptiblica Dominicana, Uruguay y Venezuela). Ver
Organizacion Panamericana de la Salud, El Derecho a la Salud en las Américas
487-606 (1989).

La Constitucién fue adoptada por la Conferencia Internacional de la Salud,
celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de 1946 y firmada el 22
de julio de 1946 por los representantes de 61 Estados.

Las convenciones internacionales de derechos humanos han incorporado los
principios establecidos por la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la
cual a pesar de no ser un instrumento con fuerza vinculante para los Estados es
considerada como una fuente legal fundamental de derechos civiles, politicos,
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Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales3.
Dicho articulo reconoce el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental y establece las
medidas que deben adoptar los Estados Miembros para asegurar la
efectividad de este derecho, las cuales entre otras se refieren a la
prevencion y tratamiento de enfermedades y epidemias y al
suministro de asistencia y servicios médicos. En cuanto a la
supervision de su cumplimiento, es importante sefialar que los
Estados partes se comprometen a presentar informes sobre las
medidas que estén adoptando y los progresos que se hayan realizado
con el fin de asegurar el respeto al derecho a la salud y demas
derechos reconocidos en el Pacto. Estos informes son revisados y
analizados por el “Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales” con sede en Ginebra, que ademas puede recibir informes
de la sociedad civil y hacer comentarios generales o reco-
mendaciones sobre determinados derechos del Pacto?.

Es oportuno sehalar que el derecho a la salud se encuentra
intimamente vinculado a otros derechos humanos de caracter civil y
politico y a libertades fundamentales a las cuales nos referiremos
mas adelante. Asi, el articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos !0 establece que “(...) nadie sera sometido sin su
libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos...”

econdmicos, sociales y culturales y libertades fundamentales. El articulo 25 de
la Declaracion se refiere al derecho que tiene todo ser humano a la atencion
médica. En el plano Regional, la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre ha servido de inspiracion para la adopcion de convenciones
regionales de derechos humanos que han incorporado los derechos y libertades
consagrados en este instrumento. El articulo XI de este documento establece el
derecho que tiene todo ser humano a la preservacion de la salud y al bienestar.

8  A.G. Res. 2200A (XXI), 21 ONU GAOR Sup. (No. 16) 49, ONU Doc. A/6316
(1966). Entr6 en vigor el 3 de enero de 1976 y 142 Estados lo han ratificado.

La Comisioén de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha designado a un
relator especial para colaborar con los Estados en la promocion y proteccion del
derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y
mental. Para mayor informacién ver www.ohchr.org/spanish/issues/

health/right/.

10 A.G. Res. 2200, 21 ONU GAOR Sup. (No. 16) 52, ONU Doc. A/6316 (1966).
Entr6 en vigor el 23 de marzo de 1976 y 85 Estados lo han ratificado. Algunas
disposiciones referentes a la salud del ser humano pueden también encontrarse
en otras convenciones internacionales de derechos humanos tales como la
Convencidn de los Derechos del Nifio (1990), la Convencion contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (1985) y la
Convencidon Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (1979), entre otras.
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precisamente para proteger el derecho de todo ser humano a no ser
sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Esta vinculacion entre el derecho a la salud y la
integridad fisica y psiquica del ser humano es de una gran
importancia sobre todo para proteger a personas que se encuentran
privadas de libertad bajo la jurisdiccion del Estado como sucede en
el caso de personas internadas en instituciones psiquiatricas, centros
penitenciarios o asilos, entre otras.

A nivel regional, el derecho a la salud es reconocido por el
articulo 10 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en materia de derechos econdmicos,
sociales y culturales!! (Protocolo de San Salvador). Este articulo
establece que:

1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute
del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social.

2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados
partes se comprometen a reconocer la salud como un bien
publico y particularmente a adoptar las siguientes medidas para
garantizar este derecho:

a. la atencion primaria de la salud, entendiendo como tal la
asistencia sanitaria esencial puesta al alcance de todos los
individuos y familiares de la comunidad;

b. la extension de los beneficios de los servicios de salud a todos
los individuos sujetos a la jurisdiccion del Estado;

c. la total inmunizacidon contra las principales enfermedades
infecciosas;

d. la prevencion y el tratamiento de las enfermedades
endémicas, profesionales y de otra indole;

e. la educacion de la poblacion sobre la prevencion y
tratamiento de los problemas de salud, y

f. la satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de
mas alto riesgo y que por sus condiciones de pobreza sean
mas vulnerables.

11 OEA, No. 69 (1988), suscrito el 17 de noviembre de 1988, Documentos bdsicos
en materia de derechos humanos en el Sistema Interamericano,
OEA/Ser.L.V/I1.82 doc. 6 rev. 1, p. 67 (1992). Entrd en vigor el 16 de noviembre
de 1999 y ha sido ratificado por 12 Estados.
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El Protocolo de San Salvador también es especifico con relacion
a las necesidades de salud y atencion médica especializada y especial
de las personas adultas mayores (articulo 17) y de las personas con
discapacidades fisicas o mentales (articulo 18) por ser considerados
como grupos especialmente vulnerables. Teniendo en cuenta otros
derechos econdmicos, sociales y culturales protegidos por el
Protocolo, es también evidente que vivir en un medio ambiente sano
(articulo 11) y tener una nutricion adecuada (articulo 12) son
derechos que estan intimamente vinculados al derecho a la salud y
que ademas son requisitos necesarios para que el ser humano logre
el maximo desarrollo fisico, psiquico e intelectual.

Para proteger los derechos reconocidos por el Protocolo, el
mismo establece que los Estados partes se comprometen a presentar
informes periddicos respecto de las medidas progresivas que hayan
adoptado para asegurar el respeto a los derechos protegidos por este
instrumento. Estos informes son examinados por el Consejo
Interamericano, Econdmico y Social y por el Consejo Intera-
mericano para la Educacion, la Ciencia y la Cultura de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA).

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el derecho
a la salud ha sido también analizado desde su vinculacion a distintos
derechos civiles y politicos y libertades fundamentales de personas
especialmente vulnerables a discapacidades, trastornos mentales y
enfermedades infecciosas. Asi, la CIDH12 ha analizado derechos
contemplados por la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos!3 tales como el derecho a la vida (articulo 4), a la
integridad personal (articulo 5) y a la proteccion judicial (articulo 25)
de personas que padecen enfermedades fisicas y mentales o que se

12 La CIDH fue establecida en 1959 y su estructura actual se rige entre otros
documentos por la Convenciéon Americana sobre derechos humanos. Tiene sus
oficinas centrales en Washington, D.C. Una de sus principales funciones es
atender las denuncias o peticiones de personas, grupos de personas u
organizaciones que alegan violaciones de los derechos humanos cometidas en
los Estados miembros de la Organizacion de Estados Americanos (OEA). Entre
sus funciones se encuentran las visitas in loco a los Estados de la OEA, la
celebracion de audiencias, la emision de informes sobre casos individuales de
derechos humanos y sobre la situacién en los Estados y la adopcion de medidas
cautelares. Para mayor informacién ver http://www.cidh.org.

13 OEA, Off. Rec., OEA/Ser.L./V.I1.23 doc. 21 rev. 6 (1979). Entr6 en vigor el 18
de Julio de 1978 y 25 Estados la han ratificado.
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encuentran internadas en hospitales psiquidtricos o centros
penitenciarios.

De acuerdo a este organismo, el estado de salud de las victimas
es un importante factor para determinar si las mismas han sido
sometidas a un tratamiento inhumano y degradante prohibido por la
Convencidon Americana. De conformidad con algunos informes de
la CIDH, la detencion de una persona con una enfermedad fisica o
mental bajo condiciones deplorables y sin el debido tratamiento
médico puede llegar a constituir tratamiento inhumano y degradante,

prohibido por el articulo 5.2 de la Convencidon Americanal4.

Es muy relevante resaltar que a pesar de que estos informes se
refieren a derechos civiles y politicos y libertades fundamentales y
no al derecho a la salud per se, en algunas ocasiones, la CIDH ha
recomendado al Estado en cuestion tomar medidas sanitarias
esenciales tales como brindar la debida atencion médico psiquiatrica,
brindar el tratamiento antirretroviral necesario para hacer posible la
supervivencia de personas con VIH/SIDA, realizar los exdmenes
necesarios para determinar la existencia o avance del virus
VIH/SIDA, tomar acciones para prevenir enfermedades, elaborar
diagnodsticos médicos, nombrar personal de salud idoneo y reformar
practicas inconsistentes con los estandares internacionales de salud
plblica y derechos humanos tales como son el aislamiento celular de
personas con trastornos mentales, entre otras.

Indiscutiblemente, la Convencidén Americana sobre Derechos
Humanos y los mecanismos de proteccion de derechos humanos
utilizados por la CIDH tales como la revision de casos individuales,
las visitas a instituciones de salud pblica y la solicitud de medidas
cautelares estan demostrando ser utiles herramientas para reformar

14 En Abril de 1999, la CIDH aprobd por primera vez un informe referente a una
persona con discapacidad mental conocido como “el caso de Victor Rosario
Congo”. En este Informe la CIDH se refiri6 a las personas con discapacidad
mental como un grupo especialmente vulnerable. La CIDH concluyd que el
Estado de Ecuador habia violado el derecho de Victor Congo a su integridad
fisica, a la vida y a la proteccion judicial, en parte, porque a pesar de su trastorno
mental se le mantuvo incomunicado, bajo condiciones deplorables y sin el
debido tratamiento médico. Ver Comision Int