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Las religiones también han aportado ciertos conceptos raigales
conectados con los derechos humanos*. Sin embargo, ninguna de estas
ideas puede vincularse con las instituciones politicas o el Derecho de
la Antigiiedad o de la Baja Edad Media. Por el contrario, no existian
limites al ejercicio del poder impuestos por la dignidad de la persona y
practicas como la esclavitud, la servidumbre y la tortura eran admitidas
y hasta fundamentadas algunas de ellas sobre conceptos religiosos.
Mas tarde, las posiciones de Martin Lutero con respecto a la libertad
de conciencia en materia religiosa y el derecho a la desobedienciay a la
resistencia frente a leyes injustas, siempre que ello se hiciera por causas
correctas, son el anticipo de las luchas sociales por la libertad.’ A la luz
del descubrimiento de Ameérica, tedlogos y juristas espafioles, conocidos
como la escuela de la escolastica espafiola, particularmente Francisco
de Vitoria, afirmaron el derecho natural de los autdctonos a constituir
sociedades politicas independientes® y sostuvieron entonces, fundados en
un concepto subjetivo de la ley natural, que los pobladores primitivos de
América eran portadores de derechos basicos, correspondientes a todos
los hombres por el solo hecho de serlo’.

Seria dificil hallar algo mas confortador”. Cfr. Russel, B., Historia de la filosofia
occidental, trad. de Gémez de la Serna y Dorta. Segunda ed. revisada de la edicion
inglesa de 1961, Tomo I, Espasa-Calpe, Madrid, 1971, pag. 289.

Segun las enseflanzas de la Biblia, el hombre fue creado a imagen y semejanza de
Dios (Gen, 1: 26). El Exodo libera al pueblo judio, sometido a esclavitud en Egipto,
donde “aborrecian los egipcios a los hijos de Israel, y ademas de oprimirlos, los
insultaban” (Ex, 1: 13). En el cristianismo, segiin las enseflanzas de San Pablo,
“para que gocemos de libertad, Cristo nos ha hecho libres” (Gal, 5:1); y la igualdad
entre todos los seres humanos deberia ser consecuencia de la unidad de filiacion del
mismo Padre.

La Iglesia Catolica contemporanea ha reconocido en Lutero un precursor de
modernos y aceptados conceptos sobre la libertad. La Congregacion para la
Doctrina de la Fe, presidida por el entonces cardenal Joseph Ratzinger, ulteriormente
Papa Benedicto X VI, expreso: “Lutero, partiendo de la lectura de San Pablo, intentd
luchar por la liberacion del yugo de la Ley, representado para él por la iglesia de su
tiempo” (Instruccion sobre Libertad Cristiana y Liberacion). Roma 22 de marzo de
1986, parr. 6. Editado por Ediciones Tripode, Caracas, 1986).

Cfr. Carrillo Salcedo, J.A., El Derecho Internacional en perspectiva historica.
Ed. Tecnos, Madrid, 1991, pag. 17.

Cfr. Pérez Luio, A. E., Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion,
novena edicion. Ed. Tecnos, Madrid, 2005; en especial, pags. 40 y sig.
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El advenimiento de los derechos humanos

Dentro de la historia constitucional de occidente el primer documento
significativo que establece limitaciones de naturaleza juridica al ejercicio
del poder del Estado frente al pueblo es la Carta Magna de 1215 la
cual, junto con el Habeas Corpus de 1679 y el Bill of Rights de 1689,
pueden considerarse como precursores de las modernas declaraciones
de derechos.

Pero las primeras manifestaciones concretas de declaraciones de
derechos individuales, con fuerza legal, fundadas sobre el reconocimiento
de derechos inherentes al ser humano que se imponen al Estado como
objeto de reconocimiento, respeto y proteccion, emergen de la Revolucion
Norteamericana. El Bill of Rights del Estado de Virginia de 12 de junio
de 1776, donde se declard que “todos los hombres son por naturaleza
igualmente libres e independientes y tienen ciertos derechos innatos, de
los cuales, cuando entran en estado de sociedad, no pueden por ningun
pacto privar o desposeer a su posteridad, a saber, el goce de la vida 'y de
la libertad, con los medios para adquirir y poseer la propiedad, y buscar
y conseguir la felicidad y la seguridad™®. Poco después, la Declaracion de
Independencia del 4 de julio de 1776 afirmo que “tenemos por evidentes
en si mismas estas verdades: que todos los hombres son creados iguales,
que han sido dotados por su Creador de ciertos derechos inalienables;
que entre éstos estan la vida, la libertad y la busqueda de la felicidad; que
para asegurar esos derechos, se instituyen entre los hombres Gobiernos
los cuales derivan sus legitimos poderes del consentimiento de los
gobernados...””.

“...all men are by nature equally free and independent, and have certain inherent
rights, of which, when they enter into a state of society, they cannot, by any
compact, deprive or divest their posterity; namely, the enjoyment of life and
liberty, with the means of acquiring and possessing property, and pursuing and
obtaining happiness and safety”.

9 “WE hold these Truths to be self-evident, that all Men are created equal, that
they are endowed by their Creator with certain unalienable Rights; that among
these are Life, Liberty, and the Pursuit of Happiness. That to secure these rights,
Governments are instituted among Men, deriving their just Powers from the
Consent of the Governed...”.
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Los textos citados evidencian que las declaraciones norteamericanas,
en contraste con las inglesas, no postulan derechos del pueblo, sino
que reconocen derechos individuales del ser humano, inherentes a su
condicion misma, de modo que las reglas en ellas contenidas estan por
encima de todo poder legislativo ordinario; y esto no por una cuestion
de simple rango formal entre las fuentes del Derecho, sino porque son
obra y creacion de un Legislador Superior'.

A un poco més de una década de la Declaracion de Independencia de
los Estados Unidos, en lo que seria un hito perdurable de la Revolucion
Francesa, el 26 de agosto de 1789 la Asamblea Nacional adopto la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, la cual
reconoce y declara “que los hombres nacen y permanecen libres e iguales
en derechos y que las distinciones sociales no pueden estar fundadas sino
en la utilidad comun” (articulo 1)''; y que “la finalidad de toda asociacion
politica es la conservacion de los derechos inalienables e imprescriptibles
del hombre. Estos derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y
la resistencia a la opresion” (articulo 2)'2.

10" Mas tarde, Paine expreso el concepto subyacente: “El hombre no entra en sociedad
para volverse peor de lo que era antes ni para tener menos derechos de los que tenia.
Sino para asegurarse esos derechos. Sus derechos naturales son el fundamento de
todos sus derechos civiles... Derechos naturales son aquellos que corresponden
al hombre por el mero hecho de existir... Son derechos civiles aquellos que
corresponden al hombre por el hecho de ser miembro de la sociedad. Todo derecho
civil tiene por base algiin derecho natural pre-existente en el individuo, pero cuyo
disfrute personal no estd suficientemente asegurado en todos los casos. De esta
indole son los que se relacionan con la seguridad y proteccion”. Paine, T., Los
Derechos del Hombre, trad. de J.A. Fernandez de Castro y T. Mufioz Molina,
segunda edicion en espaiiol. Fondo de Cultura Econdomica. México, 1986, pag.
61. La primera edicion de esta obra fue impresa en dos partes, 1791-92.

Il “Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits. Les distinctions

sociales ne peuvent étre fondées que sur 'utilité commune”.

12 «L¢ but de toute association politique est la conservation des droits naturels et

imprescriptibles de ’homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la sireté et
la résistance a I'oppression”.
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Las revoluciones de fines del siglo XVIII (y principios del XIX")

aportaron la integracion, a la postre irreversible, de los derechos

individuales y las libertades publicas a las instituciones juridicas y
politicas de Occidente. Se trata, en verdad, de un capitulo fundamental

del Derecho constitucional, puesto que el reconocimiento de la

13

14

La Revolucion de Independencia Latinoamericana también acudio a las declaraciones
de derechos como una expresion fundamental de su ideario. Asi ocurrié con los
Derechos del Pueblo proclamados por el Supremo Congreso de Venezuela el 1° de
julio de 1811. EI Congreso, dice su Preambulo, “creyendo que el olvido y desprecio de
los derechos del pueblo ha sido hasta ahora la causa de los males que éste ha sufrido
por tantos aflos, ha resuelto declarar, como declara solemnemente ante el universo
todo, esos mismos derechos inenajenables, a fin de que todos los ciudadanos puedan
comparar continuamente los actos de gobierno con los fines de la institucion social”.
La Declaracion de 1811, a pesar de su denominacion referida al “pueblo”, contiene
numerosos derechos individuales en el capitulo correspondiente a los Derechos del
Hombre en Sociedad. Cfr. Derechos del hombre y del ciudadano, Biblioteca de la
Academia Nacional de la Historia, Caracas, 1959, en especial el estudio contenido
en dicha obra de Pedro Grases: “Estudios sobre los derechos del hombre y del
ciudadano”. El autor, que considera la proclamacion de los derechos del pueblo
como una Declaracion de Independencia anticipada (pag. 115), hace un interesante
estudio sobre los antecedentes de dicha proclamacion, asi como otras similares que
se produjeron posteriormente. Fue ésta la primera declaracion de esa naturaleza en
América Latina.

Paradodjicamente, los derechos proclamados en la Declaracion de Independencia
de los Estados Unidos s6lo pueden considerarse comprendidos en la Constitucion
de ese pais indirectamente, por conducto de la Novena Enmienda (parte del
Bill of Rights, 1791: “The enumeration in the Constitution, of certain rights,
shall not be construed to deny or disparage others retained by the people”).
Asimismo, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, que
fue incluida como encabezamiento de la Constitucion de 1791 y se mantuvo en
la de 1793, desaparecié de los distintos textos constitucionales del siglo XIX
y no fue reincorporada a la Constitucion Francesa sino en la de 1946, cuyo
Predmbulo se iniciaba en los siguientes términos: “Au lendemain de la victoire
remportée par les peuples libres sur les régimes qui ont tenté d’asservir et de
dégrader la personne humaine, le peuple frangais proclame a nouveau que tout
étre humain, sans distinction de race, de religion ni de croyance, posseéde des
droits inaliénables et sacrés. 11 réaffirme solennellement les droits et libertés
de ’homme et du citoyen consacrés par la Déclaration des droits de 1789 et les
principes fondamentaux reconnus par les lois de la République”. La vigente
Constitucion de la V Republica inicia su Preambulo con un categorico dogma
republicano: “Le peuple frangais proclame solennellement son attachement aux
Droits de ’homme et aux principes de la souveraineté nationale tels qu’ils ont
été définis par la Déclaration de 1789...”. Aun asi, se trata de una incorporacion
referencial y no textual, puesto que el enunciado en el Predmbulo no apareja la
transcripeion de la Déclaration al texto de la Constitucion, lo que no impide que
se la considere integrada al “bloque de constitucionalidad”.
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intangibilidad de tales derechos y libertades implica limitaciones al
alcance de las competencias del poder publico y la ordenacién de su
ejercicio conforme a esos limites, lo cual delinea lo que se conoce
como el Estado de Derecho, configurado, en su nocion clésica, por el
reconocimiento y garantia de los derechos individuales y las libertades
publicas, el principio de legalidad como marco de la actuacion de los
organos del Estado y la separacion e independencia de los poderes
publicos. Los derechos humanos, a su vez, comportan la imposicion
de limites al poder: desde el momento que la Constitucion reconoce
y garantiza que hay derechos del ser humano inherentes a su misma
condicion y, por lo tanto, anteriores y superiores al poder del Estado,
se esta limitando el ejercicio de éste, al cual le estd vedado afectar
negativamente la plenitud de aquellos derechos®.

Esta primera fase de la historia de los derechos humanos culmina
con un componente conceptual fundamental, que es su juridificacién.
En adelante, las agresiones a los atributos de la dignidad humana
formalmente reconocidos como derechos humanos, y que puedan
atribuirse al poder publico, dejan de ser una mera infraccion moral, un
abuso politico o un pecado, para configurar un hecho juridicamente
ilicito que compromete la responsabilidad del Estado y no tan solo de
quien las ejecuta directamente.

Por otra parte, todavia en el campo del Derecho constitucional, en el
presente siglo se produjeron importantes desarrollos sobre el contenido
y la concepcion de los derechos humanos, al aparecer la nocion de
los derechos econémicos, sociales y culturales, que se refieren a la
existencia de condiciones de vida y de acceso a los bienes materiales y
culturales en términos adecuados a la dignidad inherente a la familia
humana'.

15 La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha postulado expresamente que “en
la proteccion a los derechos humanos esta necesariamente comprendida la nocion
de la restriccion al ejercicio del poder estatal”. Corte IDH, La expresion “leyes”
en el articulo 30 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, opinion
consultiva OC-6 de 9 de mayo de 1986, Serie A, No. 6, parr. 21.

Este hecho ha sido identificado como “la edad social de los derechos humanos”.
Cfr. Becet, J. M., y D. Colard, “Les droits de ’homme: Dimensions nationales et
internationales”, en: Economica. Paris, 1982, pags. 35 y sigs.

16
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La nociéon de los derechos econdémicos, sociales y culturales
fue recogida inicialmente por la Constitucion mexicana de 1917, la
Constitucion alemana de 1919, la Constitucion espafola de 1931, la
Constitucion de la URSS de 1936 y la Constitucion de Irlanda de 1937,
nuevamente entroncados con grandes conmociones politicas y sociales'”.
La mayor parte de las Constituciones entradas en vigor después de la
Creacion de las Naciones Unidas y la Proclamacion de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos consagra el reconocimiento de
los derechos econdmicos, sociales y culturales, junto a los civiles y
politicos.

El concepto de derechos econémicos, sociales y culturales como
derechos humanos y, por lo tanto, como derechos constitucionales,
sera el punto de partida de la evolucion del Estado de Derecho hacia lo
que mas tarde seria designado por la Ley Fundamental (Constitucion)
de la Republica Federal de Alemania de 1949 como Estado Social de
Derecho. El Estado Social de Derecho es el resultado, entre otras cosas,
de la necesidad de adecuar el orden juridico politico y la organizacion
del Estado a los imperativos de los derechos sociales.

El largo transito de los derechos humanos hacia el orden juridico
formal, cuyo breve recuento se ha hecho, muestra como la irrupcion
de los derechos humanos en el derecho interno se vincul6 siempre con
grandes convulsiones historicas, con revoluciones entre cuyo proposito
estuvo vencer la opresion del antiguo régimen. Sobre esa victoria contra
las formas opresivas del pasado, se construyeron los derechos humanos.
En esas luchas revolucionarias, por cierto, los pobres, los miserables,
cumplieron papeles protagénicos e irrumpieron con vigor en la politica.
“Todos los avances esenciales de los hombres hacia un plus de
humanidad han sido realizados, a través de la historia, a partir de un
giro hacia los mas pobres de su época™®.

17 Como Io fueron, respectivamente, la Revolucion Mexicana; la proclamacion de

la Republica Alemana en Weimar, tras la derrota del Reich en la Primera Guerra
Mundial (y la extincion del Imperio Austro Hungaro y del Imperio Otomano,
a mas del aleman); la proclamacion de la Segunda Republica Espaifiola; la
Revolucion Rusa, y la Independencia de Irlanda.

Expresion atribuida al historiador francés Michel Mollat, en una intervencion
ante la Seccion de Asuntos Sociales del Consejo Econdmico y Social de Francia,
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El ingreso de los derechos humanos al Derecho
internacional

La insercion de los derechos humanos en el orden juridico nacional
insinta dos proposiciones en cierta forma contradictorias. Por una parte,
como los derechos humanos garantizados en el ambito interno no son una
concesion de la sociedad o del Estado, ni una creacion del ordenamiento
juridico, sino que se originan en la persona misma, la posibilidad de una
garantia supraestatal de los mismos deberia presentarse, racionalmente,
como una consecuencia natural. Pero la doctrina juridica prevaleciente
en el derecho internacional reservaba al ejercicio soberano toda relacion
del Estado con sus subditos'.

Ademas, la instauracion de un régimen de garantia internacional
de los derechos humanos comprende la aceptacion ante la comunidad
internacional de cierto grado de restriccion de las competencias
del Estado en el ejercicio de su poder frente a las personas bajo su
jurisdiccion y, correlativamente, la admision de la competencia de
organos de la misma comunidad internacional en esa sensible esfera. Se
trata de limitaciones que repugnan la nocion clésica de soberania, que
no han resultado de facil aceptacion por parte de los Estados.

Con el respaldo de su experiencia y su inmensa autoridad, René
Cassin observaba, a proposito de estas resistencias:

La confeccion del Pacto de Derechos Humanos se ha revelado
infinitamente mas dificil que la de un programa de principios, no
solamente a causa del cardcter detallado de las obligaciones que ¢l
implica para los Estados, sino, sobre todo, porque va a internacionalizar
efectivamente materias secularmente consideradas como asuntos

el 18 de marzo de 1986. Cfr., Wrésinski, Joseph, “Les plus pauvres, révélateurs
de 'indivisibilité des droits de I’homme”, en: Commission nationale consultative
des droits de I’homme : Les droits de I’homme en questions. Livre blanc (Préface
de Jean Pierre-Bloch). La documentation frangaise, Paris, 1989, pag. 222.

Como lo sefiala Jiménez de Aréchaga, detrds de todas las formulaciones
doctrinales para oponerse a admitir al ciudadano como litigante ante los tribunales
internacionales, aparece que “la razon verdadera, y no puramente conceptual,
para rechazar esta iniciativa es que los Estados no estan dispuestos a admitir ser
demandados por sus propios stbditos o por stbditos extranjeros ante un tribunal
internacional”. Jiménez de Aréchaga, E., El Derecho internacional contemporaneo.
Ed. Tecnos, Madrid, 1980, pag. 207.
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interiores o domésticos de los Estados. Asi como fue lento en
establecerse el control de la ciudad sobre una patria potestad del jefe
de la tribu o clan que comprendia derecho de vida o muerte sobre sus
hijos, igualmente la proteccion internacional efectiva de los derechos
humanos encuentra, de parte de los Estados organizados, resistencias
dificiles de superar®.

Lo que finalmente condujo a una reaccion tangible de la comunidad
internacional para instaurar un sistema supranacional de proteccion
de los derechos humanos fue la constatacion de los crimenes de lesa
humanidad cometidos en la era nazi y, como se verificaria mas tarde,
también en la estalinista. Podria decirse que la magnitud del genocidio
puso en evidencia que el ejercicio del poder publico representa un
peligro para la dignidad humana, de modo que su control no debe ser
prerrogativa excluyente de las instituciones domésticas, sino que deben
constituirse instancias internacionales para su salvaguardia.

El Preambulo de la Carta de las Naciones Unidas reafirmo “la fe en
los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la
persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres”.
El articulo 56 de la misma Carta dispone que “todos los miembros
se comprometen a tomar medidas, conjunta o separadamente en
cooperacion con la Organizacion, para la realizacion de los propositos
consignados en el articulo 557, entre los cuales esta “el respeto universal
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales de todos”.
El 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General aprobo la Declaracion
Universal de Derechos Humanos. Meses antes, en la IX Conferencia
Internacional Americana, celebrada en Bogota, la naciente Organizacion
de los Estados Americanos ya habia aprobado la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre?.

20 7.4 Déclaration Universelle et la mise en oeuvre des droits de I’homme, 79 RCADI
(1951), pag. 297.

En la Conferencia Interamericana sobre Problemas de la Guerra y de la Paz,
conocida como “Conferencia de Chapultepec” (1945) se reconocio la posibilidad
de establecer un sistema internacional regional de proteccion de los derechos
humanos y se encomendé al Comité Juridico Interamericano la preparacion
de un proyecto de Declaracion de los Derechos y Deberes Internacionales del
Hombre (Resolucion IX [13]). También se aprobd la recomendacion de que
esa Declaracion fuera sometida a una conferencia internacional de juristas

21



74 Revista IDH [Vol. 48

Esas declaraciones, como todos los instrumentos de su género, son
actos solemnes por medio de los cuales quienes los emiten proclaman
su apoyo a principios de gran valor, juzgados como perdurables. Los
efectos de las declaraciones en general, y especialmente su caracter
vinculante, no responden a un enunciado unico y dependen, entre otras
cosas, de las circunstancias en que la declaracion se haya emitido y del
valor que se haya reconocido al instrumento a la hora de invocar los
principios proclamados. Tanto la Declaracion Universal como la Ameri-
cana han tenido gran autoridad. Sin embargo, aunque hay muy buenos
argumentos para considerar que han ganado fuerza obligatoria a través
de su reiterada aplicacion y de la practica internacional, debe reconocerse
que, en general, originariamente carecieron de valor vinculante desde el
punto de vista juridico®.

Una vez proclamada la Declaracion Universal, las Naciones Unidas
se propusieron elaborar un tratado o pacto, como paso esencial para
la garantia internacional de los derechos humanos. Esa garantia debia
plasmarse en el Derecho internacional mediante la adopcion y puesta en
vigor de tratados a través de los cuales las partes se obligaran a respetar
los derechos en ellos proclamados y que establecieran, al mismo tiempo,
medios internacionales para su tutela. La ruta hacia el establecimiento de
sistemas internacionales convencionales de derechos humanos ha venido
transitandose, si bien de manera desigual, tanto en la esfera de las Naciones
Unidas, como en los sistemas regionales europeo, americano y africano.

americanos, en vista de su adopcion como una convencion regional (Resolucion
XL (14), denominada Proteccion Internacional de los Derechos Esenciales del
Hombre).

Cfr. Pinto, M., Temas de derechos humanos. Ediciones del Puerto. Buenos Aires,
Argentina, 1997, pags. 33-43. He estudiado en otra parte el tema del valor original
y el valor sobrevenido de las declaraciones, cfr: La proteccion internacional de
los derechos humanos: su desarrollo progresivo. IIDH/Editorial Civitas, Madrid,
Espafia, 1987, cap. VI; “La fuerza obligatoria de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos”, en: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
de la Universidad Central de Venezuela, No. 75, Caracas, 1990, pags. 329-349; “La
Declaracion Universal y la Declaracion Americana. La formacion del moderno
Derecho internacional de los derechos humanos”, en: Revista IIDH (nimero
especial), San Jos¢, Costa Rica, mayo de 1989, pags. 65-99; “La fuerza obligatoria
de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre”, en: Revista
de Derecho Publico No. 32, Caracas, 1987, pags. 27-46.

22
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Durante las ultimas décadas, en efecto, se ha adoptado, entre tratados
y declaraciones, mas de un centenar de instrumentos internacionales
relativos a los derechos humanos. En el caso de las convenciones
se han reconocido derechos, se han pactado obligaciones y se han
establecido medios de proteccion que, en su conjunto, han transformado
en mas de un aspecto al Derecho internacional y le han dado nuevas
dimensiones como disciplina juridica. Ademas de los mecanismos
orientados a establecer sistemas generales de proteccion, han aparecido
otros destinados a proteger ciertas categorias de personas vulnerables
-mujeres, nifios, trabajadores, refugiados, discapacitados- o ciertas
ofensas singularmente graves contra los derechos humanos, como el
genocidio, la discriminacion racial, el apartheid, la tortura o la trata de
personas. También se ha gestado la proteccion de los llamados derechos
colectivos de la humanidad entera, como el derecho al desarrollo, el
derecho a un medio ambiente sano y el derecho a la paz. También se
ha multiplicado el nimero -mas de cuarenta- y la actividad de las
instituciones y mecanismos internacionales de promocion y proteccion
de los derechos humanos.

Como consecuencia de toda esta actividad diplomatica, politica
y juridica, y de la permanente presencia en el debate de la sociedad
civil, a través de numerosas ONG y de la opinion publica internacional,
tanto en el ambito universal como en el regional, se ha construido una
de las notas mas relevantes de los derechos humanos en el mundo
contemporaneo, como lo es su internacionalizacion. La violacion de
los derechos humanos ya no es sélo juridicamente ilicita en el campo
nacional, sino que puede llegar a comprometer la responsabilidad
internacional del Estado frente a las victimas de esas violaciones.

Todo este proceso ha tenido como fundamento conceptual que los
derechos humanos se alzan mas alla de las soberanias nacionales y no
son una concesion graciosa de los Estados, porque ellos son inherentes
a la persona humana.

éPor qué la inherencia?

Desde las primeras proclamaciones de derechos humanos, éstos han
sido considerados como derechos que porta el ser humano por el hecho
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de serlo. Las declaraciones norteamericanas reconocieron que todos
los seres humanos “tienen ciertos derechos innatos” y “que han sido
dotados por su Creador de ciertos derechos inalienables”. Asimismo, la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, reconocio
“que los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos”. En el
Derecho internacional contemporaneo, la expresion primera de esta idea
de base puede encontrarse en el articulo 1 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos:

Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos
y, dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros. (Enfasis afiadido).

Ese concepto esta presente en los mas importantes instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, particularmente en los dos
Pactos de las Naciones Unidas, en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y en la Carta Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos.

La inherencia de los derechos humanos a la persona humana, pues,
es concepto indiscutido en su formulacion. Se trata de una verdad que
se tiene por evidente en si misma; pero a la hora de interrogarse sobre su
fundamento aparecen divergencias y contradicciones notables. Como ha
sido dicho, “si puede existir un acuerdo inicial sobre la formula general
de estas definiciones, tal acuerdo se desvanece en cuanto es preciso
concretar el sentido de los valores a los que se remiten”*,

El concepto de inherencia puede aparecer como un signo de
prevalencia de las escuelas iusnaturalistas. Los derechos humanos se
presentarian como la consecuencia normal de que el orden juridico
tenga su arraigo esencial en la naturaleza humana. Las bases de justicia
natural que emergen de dicha naturaleza deben ser expresadas en el
Derecho positivo, al cual, por lo mismo, esta vedado contradecir los
imperativos del Derecho natural. Sin embargo, aun en esta tendencia
del pensamiento juridico, derechos naturales y derechos humanos
no guardan necesariamente una correspondencia simétrica entre si,

23 Ppérez Lufio, A.E., Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion...,
pag. 27.
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puesto que el concepto de “derechos humanos” es mas amplio que el de
“derechos naturales™?*. También dentro del mismo iusnaturalismo puede
diferenciarse entre la corriente objetiva, de origen aristotélico-tomista,
fundada sobre la “ley natural” originaria, universal e inmutable, cuyo
presupuesto radica en que la naturaleza, obra de Dios creador, obedece
a un orden racional; y la subjetiva, de origen platonico, segun la cual el
Derecho, como poder moral individual, emana de la naturaleza humana
y es dictado por la recta razon®.

En la vertiente opuesta se encuentran las tendencias positivistas segiin
las cuales la certeza de los derechos humanos depende de su consagracion
legislativa, que llega incluso a la critica de las declaraciones de derechos
por la ambigiiedad de sus términos y por expresar a menudo mas deseos
que realidades tangibles?. También puede verse en los derechos humanos
una mera conquista historica, fruto de grandes luchas sociales de la
humanidad, sin raices individuales ni teologicas.

El hecho historico es que el iusnaturalismo individualista de Locke,
Hobbes, Wolff, Rousseau y, en general, el movimiento intelectual de
la Tlustracion, sirvid de base para que la burguesia del siglo XVIII
encontrara una nueva formula para la legitimacion del poder politico,
sobre la base de atributos o valores universales e innatos pertenecientes
a todo individuo, de cuya asociacion habia de emanar toda organizacion
legitima del Estado. Irrumpieron asi las primeras declaraciones de
derechos humanos, de corte marcadamente individualista.

24 Ppor ejemplo, en el texto de Paine que antes se cito, en el concepto de derechos
humanos estarian incluidos también los “derechos civiles”, que son distintos
de los “derechos naturales™ “Derechos naturales son aquellos que corresponden
al hombre por el mero hecho de existir... Son derechos civiles aquellos que
corresponden al hombre por el hecho de ser miembro de la sociedad”.

25 Sobreel tema, cftr., p. ej., Pérez Lufio, A.E., Derechos Humanos, Estado de Derecho

y Constitucion..., pags. 27-46; Morange, J., Droits de |’homme et libertés publiques,
cuarta edicion corregida y aumentada. PUF, Paris, 1997, pags. 43 y sig.

26 Un ejemplo conocido es el de Jeremy Bentham en su obra Anarchical Fallacies:

being and examination of the Declarations of Rights issued during the French
Revolution. Cfr., Pérez Lufio, A.E., Derechos Humanos, Estado de Derecho y
Constitucion..., pags. 28-30.
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En ese marco es muy sugestiva la propuesta asomada por Carlos
Santiago Nino, quien advirtié que los derechos humanos son, primero
que nada, “uno de los grandes inventos de nuestra civilizacion”, cuyo
reconocimiento efectivo podria parangonarse al desarrollo de las
utilidades tecnoldgicas, las cuales, aunque como la electricidad dependen
de hechos naturales, son productos del ingenio humano. Los derechos
humanos “constituyen una herramienta imprescindible para evitar un
tipo de catéstrofe que con frecuencia amenaza la vida humana” como lo
es “la practica de muchos de utilizar a sus congéneres como otro tipo de
recursos, sea para asegurar su propio bienestar, sea para materializar una
vision peculiar del bien absoluto”, lo cual es especialmente desastroso
cuando dicha practica “es llevada a cabo por los poderosos, por quienes
tienen acceso a las armas o a otros medios para someter a sus semejantes
a gran escala”’. Los derechos humanos pues, se afincan en la moral y son
el antidoto inventado por la humanidad para enfrentar la opresion.

Nino finalmente propone tres principios de cuya combinacion
derivan los derechos humanos, a saber: 1) el principio de inviolabilidad
de la persona, que prohibe imponerle sacrificios so6lo porque otros se
benefician; 2) el principio de autonomia de la persona, que asigna
un valor intrinseco a la persecucion de planes de vida y de ideales de
excelencia, y 3) el principio de la dignidad de la persona, que prescribe
tratar a los seres humanos de acuerdo con sus voliciones y no en relacion
con otras propiedades fuera de su control®®.

Se trata, en definitiva, de un concepto admitido cuyo fundamento
es controversial. Sin embargo, no podria decirse que cuando personas
de diferente pensamiento o ideologia emplean el término “derechos
humanos” lo hacen aludiendo a un concepto distinto inicamente porque
difieren en su fundamentacion. Una de las caracteristicas de los derechos
humanos es el acuerdo universal sobre su supremacia, con abstraccion
de su fundamento. Esto se pone de manifiesto con toda elocuencia

27 Nino, C.S., Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacién, se-
gunda edicion ampliada y revisada. Editorial ASTREA, Buenos Aires, 1989,
pags. 1-2.

28 TIbidem, pag. 46.
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en un relato de Jacques Maritain, segtin el cual “en una discusion de
una Comision nacional de la UNESCO, en que se discutia acerca de
los derechos del hombre, alguien se admiraba de que se mostraran
de acuerdo sobre la formulacion de una lista de derechos, tales y
tales paladines de ideologias frenéticamente contrarias. En efecto
dijeron ellos, estamos de acuerdo tocante a estos derechos, pero con
la condicién de que no se nos pregunte el porqué” (Enfasis del
original)®.

El fundamento ultimo del reconocimiento de los derechos humanos
como atributos inherentes al ser humano pueden construirse mediante
tantos discursos como corrientes filosoficas puedan identificarse,
desde la dignidad insuflada por el Ser Supremo hasta la conquistada
irrevocablemente en los campos de batalla de las luchas sociales. Pero,
cualquiera sea su basamento filosofico, el hecho histdrico relevante ha
sido el reconocimiento de la primacia los derechos humanos, inherentes
a la persona, como limites infranqueables al ejercicio del poder publico;
y que ese reconocimiento haya quedado plasmado en instrumentos
legales de proteccion en el ambito doméstico y en el internacional. Todo
ello ha sido el fruto de un sostenido desarrollo historico, dentro del cual
las ideas, el sufrimiento de los pueblos, la movilizacion de la opinion
publica y una determinacion universal de lucha por la dignidad humana,
han ido forjando la voluntad politica necesaria para consolidar una gran
conquista de la humanidad, como lo es el reconocimiento universal de
que toda persona tiene derechos por el mero hecho de serlo.

En la practica, la acumulacion de catastrofes originadas en la opresion
cred la conciencia universal necesaria para construir, sobre bases
practicas, una formulacion juridica fundada sobre una ideologia comtin
de toda la humanidad (Vasak), cuyos valores “se hallan, de una forma u
otra, en todas las doctrinas politicas, sociales y religiosas™° de modo que

29 cCitado por Pérez Lufio, A.E., Derechos Humanos, Estado de Derecho y
Constitucion..., pags. 26-27.

30 Vasak, K., “Vers un droit international spécifique des droits de I’homme”,

en: Karel Vasak (ed.), Les dimensions internationales des droits de I’homme...,
pag. 708.
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conforman el “Unico sistema de valores reconocido universalmente®'; o
quizas una ideologia residual®.

La proclamacion formal de los derechos humanos fue de gran
relevancia en su origen y ain es un factor importante. No obstante,
su reconocimiento expreso por textos legislativos nacionales o
internacionales no es decisivo. Por su naturaleza y por su origen,
los derechos humanos se afirman frente a la opresion y a menudo la
opresion se origina en la ley injusta, situacion en la cual la vigencia
de los derechos humanos se obtiene no desde la ley, sino contra ella.
Ese es un capitulo conocido y bien nutrido de las luchas sociales a
lo largo de la historia. Por otra parte, a partir del reconocimiento
de los derechos humanos como atributos inherentes a la persona, su
titularidad no depende de la ley sino de la dignidad humana.

Estos sistemas, decantados en la historia como fruto de luchas
sociales que emergieron en medio de conspicuas conmociones
(revoluciones y guerras de alcance universal), han marcado, sin duda,
un progreso sin precedentes en el enaltecimiento de la dignidad
humana. La juridificacion y la internacionalizacion de los derechos
humanos han marcado hitos para el desarrollo de su efectiva proteccion
como tales derechos. Sin embargo, esto no ha sido aun de gran utilidad
para encarar y promover la superacion de uno de los flagelos que se
ha abatido y se abate sobre la humanidad desde el inicio de los siglos:
la pobreza.

31 Nowak, M., Introduction to the International Human Rights Regime. Martinus

Nijhoff Publishers, Leiden/Boston, 2003, pag. 9.

Como lo expres6 Maritain: “En el estado actual de division del pensamiento
no permite llegar a acuerdos sobre una ideologia comun especulativa ni sobre
principios comunes de explicacién. Pero se trata, al contrario, de la ideologia
practica fundamental y de principios de accion fundamentales, implicitamente
reconocidos hoy; y en el estado vital, si no en el estado formulado por la
conciencia de los pueblos, se descubre que ellos constituyen grosso modo una
suerte de residuo comun, una suerte de ley comtn no escrita, en el punto de
convergencia practica de las mas diferentes ideologias teodricas y tradiciones
espirituales” Maritain, J., “Allocution a la premiére séance pléniére de la
deuxiéme session de la Conférence générale de 'UNESCO”, México, 6 de
noviembre de 1947. En: Institut international Jacques Maritain, Droits des
peuples, droits de I’homme. Editions du Centurion. Paris, 1984, pags. 172-73.
(Traduccion del autor). Notese la cuidadosa distancia entre esta observacion y el
reconocido pensamiento iusnaturalista de Maritain.

32
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2. El acceso a la justicia. La pobreza

Es de la esencia de los derechos subjetivos que su violacion acarrea
la responsabilidad del autor de ésta y el derecho a una reparacion
integral, segun el derecho del que se trate, a la victima. Para hacer
efectiva esa responsabilidad y, en general, para dotar de garantia
efectiva a todo derecho subjetivo, debe ofrecerse al titular la posibilidad
de acudir a los medios coercitivos apropiados del sistema juridico del
que se trate para obtener un pronunciamiento jurisdiccional adecuado.
La posibilidad de acceso a medios jurisdiccionales para proteger al
titular de un derecho se presenta, por tanto, como una nota esencial
para la efectividad del derecho mismo.

Desde esa perspectiva debe indagarse, en primer lugar, sobre el
acceso a la justicia como un derecho autéonomo, particularmente
en la esfera de los sistemas internacionales de proteccion de los
derechos humanos a los que me he referido en la primera parte de esta
disertacion. En segundo lugar, cabe preguntarse por el trato que se da
en esos mismos sistemas a los obstaculos para materializar el acceso
a la justicia, entre los cuales destaca como especialmente lesivo el que
se deriva de la pobreza de las victimas de hechos ilicitos que ofenden
sus derechos.

El acceso a la justicia como un derecho humano

Los derechos humanos, segiin antes se ha expresado, conforman
verdaderos titulos juridicos que emanan de la dignidad inherente a
la persona humana. Como tales titulos, si son lesionados, la accion
u omision lesivas han de tener la naturaleza de un hecho ilicito que
compromete la responsabilidad del perpetrador. Por lo tanto, por su
naturaleza misma deben estar dotados de medios legales para reclamar
esas lesiones ante el sistema jurisdiccional del Estado y, llegado el
caso, también ante la jurisdiccion internacional, para hacer valer
esa responsabilidad y obtener una reparacion integral que incluya,
cuando sea procedente, la sancion de los responsables. Esta es una
consecuencia inexorable de uno de los componentes fundamentales
del concepto contemporaneo de derechos humanos, como lo es su
juridificacion. Los derechos humanos son bienes juridicos y no
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meros conceptos morales. Por la misma razén, han de ser bienes
Justiciables, es decir, susceptibles de ser protegidos a través de medios
jurisdiccionales.

Adicionalmente, el derecho al debido proceso para hacer valer
cualquier derecho (y no s6lo los derechos humanos) es, por si mismo,
uno de los derechos fundamentales. El Estado debe ofrecer a todas
las personas bajo su jurisdiccion la posibilidad de acudir a instancias
judiciales y administrativas idoneas para hacer valer sus derechos
humanos, asi como sus derechos y obligaciones en los ambitos civil,
penal, administrativo, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

El acceso a la justicia, por lo tanto, es un derecho implicito en las
proclamaciones nacionales e internacionales de derechos humanos. La
proteccion apropiada de los derechos humanos, ya sean econémicos,
sociales y culturales o civiles y politicos, requiere que todas las
personas tengan acceso efectivo a los 6rganos del Estado competentes
para resolver las reclamaciones y litigios de caracter juridico, asi como
a servicios profesionales prestados por una abogacia independiente™®.

Asi conceptualizado, debemos ahora preguntarnos, dentro del marco
del objeto de esta disertacion y del XXVI Curso Interdisciplinario, si
el acceso a la justicia es un derecho comprendido en los sistemas
internacionales de derechos humanos (a). En segundo lugar (b), cuales
son los obstaculos para la efectividad real de este derecho en los
distintos sectores de la sociedad.

a. El acceso a la justicia en los sistemas internacionales
de derechos humanos

Debemos indagar, en primer lugar, si el acceso a la justicia esté
comprendido entre los derechos proclamados por los instrumentos
internacionales de derechos humanos; y, en segundo lugar, si se
han determinado mecanismos particulares para su proteccion inter-
nacional.

33 Cfr. Principios Basicos sobre la Funcion de los Abogados. Aprobados por
el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana (Cuba) del 27 de agosto
al 7 de septiembre de 1990. Preambulo.
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El acceso a la justicia en los instrumentos internacionales
de derechos humanos

El acceso a la justicia no es objeto de una proclamacion interna-
cional explicita. Sin embargo estd comprendido en el contenido de
ciertos derechos fundamentales, internacionalmente reconocidos.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art.
14.1) proclama que “las personas son iguales ante los tribunales y
cortes de justicia” y que “toda persona tendra derecho a ser oida
publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion
de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para
la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil”,
En el mismo sentido, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, por su parte, estipula que “toda persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”
(art. 8.1). Adicionalmente agrega 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...” (art. 25.1).

Mas alla del contenido de estos derechos, los mismos encierran una
base conceptual. La mera titularidad de derechos cuyo ejercicio queda
reducido a la virtualidad reduce los derechos humanos a un espejismo,
como lo es la igualdad ante la ley, si la capacidad real de tramitar
reclamos por las transgresiones a la norma juridica esta enteramente
condicionada por factores de capacidad econdémica o posicion social.
La desigualdad en el acceso a las distintas esferas de decision publica,
particularmente a la justicia, se traduce en una ruptura radical del
derecho a la igualdad ante la ley, que no pasa de ser una utopia en
semejantes condiciones**.

34 cfr. Roche, C.L., J. Ritcher y N. Pérez, Los excluidos de la justicia en Venezuela.
Dos estudios. Tribunal Supremo de Justicia, Caracas,Venezuela, 2002, pags. 18 y
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El acceso a la justicia ha sido caracterizado como “un derecho
primordial entre los derechos individuales y sociales, ya que la
posesion de derechos carece de sentido si no existen mecanismos
para su aplicacion efectiva™. El concepto de ciudadania, en palabras
de Hanna Arendt solo adquiere sentido cuando se lo visualiza como
“el derecho a tener derechos™®. Como bien lo ha expresado Juan
Méndez,

En buena medida, la estructura valorativa y normativa de los derechos
humanos cobra eficacia y validez s6lo desde el momento en que los
reclamos concretos por violaciones a sus disposiciones son resueltos
efectivamente por las instancias jurisdiccionales a través de sus
mecanismos procesales. [Si esto no ocurre,] toda la doctrina de los
derechos humanos, la legislacion que los implementa y los esfuerzos
desplegados desde la sociedad civil para su efectiva vigencia, se
condenan al fracaso®’.

Uno de los imperativos de la juridificacion de los derechos
humanos es, pues, el derecho de acceso a la justicia, entendido como
la posibilidad efectiva de todo ser humano de acceder, sin ningin
tipo de distincion, a cualquier jurisdiccion ordinaria o extraordinaria
para la resolucion de una disputa de caracter juridico, lo cual implica
tanto el ser asesorado como el derecho a ser asistido y defendido por

19. Desde la proclamacion de las primeras declaraciones historicas de derechos
humanos, fueron objeto de criticas conectadas con el derecho fundamental a la
igualdad por expresar a menudo mas deseos que realidades tangibles. Fue el caso
de Jeremy Bentham en su obra “Anarchical Fallacies: being and examination of
the Declarations of Rights issued during the French Revolution”. Cfr., Pérez Luiio,
A.E., Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, novena edicion.
Ed. Tecnos, Madrid, Espaiia, 2005, pags. 28-30.

Cappeletti M. y B. Garth, El acceso a la justicia. La tendencia en el movimiento
mundial para hacer efectivos los derechos. Fondo de Cultura Econdomico, México
1996, pag. 12.

36 Citada por Roche, C.L., J. RITCHER y N. PEREZ, Los excluidos de la justicia
en Venezuela..., pag. 19.

35

37 Méndez, J., “El acceso a la justicia, un enfoque desde los derechos humanos”,

en: Thompson, José (coordinador académico), Acceso a la Justicia y Equidad.
Estudio en siete paises de América Latina. Banco Interamericano de Desarrollo-
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 2000,
pag. 16.
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abogado totalmente independiente®®. Por ello, el derecho al debido
proceso, la igualdad ante las cortes y tribunales y el derecho a la
justicia, todos ellos reconocidos internacionalmente, carecerian de
sentido si no comprendieran el derecho de acceso a la justicia, tal
como ha quedado entendido antes. Es un derecho implicito en los
enunciados sefialados y no por implicito pierde sus contornos propios

y su autonomia conceptual®.

El mismo razonamiento cabe con respecto al acceso a la justicia
internacional, ambito dentro del cual el tema también se plantea, con
algunas caracteristicas propias, en relacion con las reclamaciones o
denuncias individuales relativas a violaciones de los derechos humanos
ante a la jurisdiccion internacional.

El derecho de peticion individual no tiene una regulacion homogénea
en los distintos sistemas internacionales de proteccion de los derechos
humanos. En algunos casos, su ejercicio esta sujeto a que los Estados
partes en un tratado hayan adherido a lo que se conoce como una
clausula facultativa, mediante la cual aceptan que las victimas de
violaciones a los derechos reconocidos por el tratado puedan introducir
reclamaciones al respecto. Asi ocurre con la Convencion Internacional
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial
(art. 14.1)* o la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas

38 Cfr. Baya Camargo, M., “El acceso a la justicia como derecho humano”.
Ponencias del XVIII Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 2000, pag. 1. Disponible en: http:/www.
comunidad.org.bo/archivos/temas_categorias_documentos/el acceso a la
justicia_como_ddhh.doc, al 20 de noviembre de 20009.

39 Manuel Ventura Robles ha comentado, a proposito del derecho a la proteccion

judicial garantizado en el articulo 25 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, que “cualquier norma o medida que impida o dificulte
hacer uso del recurso de que se trata, constituye una violacion del derecho de
acceso a la justicia, segun lo dispone el articulo 25 de la Convencion”. Cfr. “La
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de
acceso a la justicia e impunidad”. Ponencia presentada en el Taller Regional sobre
Democracia, Derechos Humanos y Estado de Derecho organizado por la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(OACDH), 5y 7 de septiembre de 2005.

“Todo Estado Parte podra declarar en cualquier momento que reconoce
la competencia del Comité para recibir y examinar comunicaciones de

40
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Crueles, Inhumanos o Degradantes (art. 22.1)*. En otros casos, es
necesario que el Estado concernido se haya hecho parte en un tratado
complementario o “protocolo”, especialmente concluido para admitir
un sistema de peticiones o denuncias individuales por violaciones a los
derechos contenidos en el tratado principal. Es el caso del Protocolo
Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer.

El sistema interamericano ofrece una especial amplitud a este
respecto, puesto que el sistema de peticiones individuales es aplicable
sin condiciones a todos los Estados partes en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos*?, cuyo articulo 44 dispone:

Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental

legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros de la

Organizacion, puede presentar a la Comisiéon peticiones que

contengan denuncias o quejas de violacion de esta Convencioén por
un Estado parte.

El articulo 44 de la Convencion es la expresion procesal de
que el unico y verdadero titular de los derechos protegidos por ese
instrumento internacional es el ser humano®. Esa titularidad es

personas o grupos de personas comprendidas dentro de su jurisdiccion, que
alegaren ser victimas de violaciones, por parte de ese Estado, de cualquiera
de los derechos estipulados en la presente Convencion. El Comité no recibira
ninguna comunicacion referente a un Estado Parte que no hubiere hecho tal
declaracion”.

4l “Todo Estado Parte en la presente Convencion podra declarar en cualquier

momento, de conformidad con el presente Articulo, que reconoce la competencia
del Comité para recibir y examinar las comunicaciones enviadas por personas
sometidas a su jurisdiccion, o en su nombre, que aleguen ser victimas de una
violacion por un Estado Parte de las disposiciones de la Convencion. El Comité
no admitira ninguna comunicacion relativa a un Estado Parte que no haya hecho
esa declaracion”.

42 Los Estados miembros de la OEA que no son partes en la Convenciéon Americana

también esta sujetos a un sistema general de peticiones individuales basado en el
articulo 20 del Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

4 Cfr. a este respecto, el importante estudio de Cancado Trindade, A. A., “Las

Clausulas Pétreas de la Proteccion Internacional del Ser Humano: El Acceso
Directo de los Individuos a la Justicia a Nivel Internacional y la Intangibilidad
de la Jurisdiccion Obligatoria de los Tribunales Internacionales de Derechos
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fundamental para la interpretacion del Pacto de San José y para la
formulacion de la normativa secundaria —como los reglamentos de
la Comision y de la Corte Interamericanas de Derechos Humanos—
encargada de desarrollar este derecho y de regular procesalmente la
proteccion internacional de los derechos humanos.

Siguiendo ese concepto, el Reglamento de la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos establece que el peticionario tiene
derecho, en principio, a que su caso sea elevado a la Corte, si no ha
quedado resuelto en la instancia de la misma Comision, de tal manera
que solo a titulo excepcional podria impedirse que sea sometido a la
consideracion de la Corte un caso en el que la CIDH concluya que
el tratado ha sido violado*, segtin lo dispone el articulo 44.1 del
Reglamento de la Comision®. A su vez, ya introducida la demanda
ante la Corte por la Comision, aunque el peticionario original ante la
Comision y la presunta victima no son la parte demandante ante la
Corte (lo es la Comision), el articulo 36 del Reglamento de la Corte*®
autoriza a la presunta victima, sus familiares o sus representantes para
que presenten sus alegatos, a partir de lo cual actiian en el resto del
proceso ante la Corte como una parte autobnoma.

Humanos”, en: El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos en el Umbral del Siglo XXI, Memoria del Seminario (noviembre de
1999). Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José¢, Costa Rica, 2001,
pags. 3-68.
44 En mi opinién, incluso cuando la CIDH concluye que no hubo violacion de la
Convencion, si la victima manifiesta su aspiracion a que el caso sea sometido a
la Corte, la CIDH deberia introducir a la instancia: el recurso a la Corte es un
medio de proteccion de los derechos humanos y no un derecho procesal de la
CIDH. Las razones para denegar el acceso a la Corte de estos casos deberian estar
sometidos a la misma regla del articulo 44.1: decision fundada de la mayoria de
los miembros de la Comision.

45 §j el Estado en cuestion ha aceptado la jurisdiccion de la Corte Interamericana,

de conformidad con el articulo 62 de la Convencion Americana, y la Comision
considera que no ha cumplido las recomendaciones del informe aprobado de
acuerdo al articulo 50 del referido instrumento, sometera el caso a la Corte, salvo
por decision fundada de la mayoria absoluta de los miembros de la Comision.

46 Notificada la demanda a la presunta victima, sus familiares o sus representantes

debidamente acreditados, estos dispondran de un plazo improrrogable de dos (2)
meses para presentar autobnomamente a la Corte sus solicitudes, argumentos y
pruebas.
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De esta manera, a partir de la cuestion conceptual segtn la cual
el titular subjetivo de los derechos humanos es la persona y nadie
mas; de la formulacion procesal del articulo 44 de la Convencion, y
del sistema general de proteccion dispuesto en la Parte II del tratado,
los reglamentos de la Comision y de la Corte han desarrollado con
progresiva claridad un derecho auténomo, establecido y regulado
en la misma Convencion y en los citados reglamentos: el derecho a
la proteccion internacional de los derechos humanos. Este derecho
comporta, segun el mismo razonamiento que he delineado sobre el
acceso a la justicia nacional implicito en el debido proceso, la igualdad
ante los tribunales y el derecho a la justicia, el de tener acceso a esa
proteccion, sin lo cual no pasaria de ser una mera virtualidad.

El acceso a la justicia, en suma, es un derecho reconocido, al menos
implicitamente, en los sistemas internacionales relativos a los derechos
humanos. Adicionalmente, instrumentos internacionales de alcance
mas limitado que los tratados han avanzado ciertos mecanismos para
el ejercicio real de ese derecho. Cabe entonces preguntarse si se trata
de un derecho que goza de proteccion internacional.

La proteccion internacional de los derechos humanos
y el derecho de acceso a la justicia

Someramente me limitaré a observar que los principales tratados
sobre derechos humanos no formulan mecanismos especificos para la
proteccion del derecho al acceso a la justicia. Los Principios Basicos
sobre la Funcion de los Abogados’, que no son una convencion
internacional, contienen algunas previsiones particularmente dirigidas a
solventar la asistencia profesional de quien pretende acceder a la justicia.
Se reconoce en ellos que toda persona tiene derecho a un abogado que
la defienda en los procedimientos de caracter penal (Principio 1); que
el Estado deben establece “procedimientos eficientes y mecanismos
adecuados para hacer posible el acceso efectivo y en condiciones de
igualdad a la asistencia letrada” (Principio 2); y que corresponde al

47 Aprobados por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del
Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana (Cuba) del 27 de
agosto al 7 de septiembre de 1990.
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Estado obtener “que se faciliten fondos y otros recursos suficientes para
asistencia juridica a las personas pobres” (Principio 3).

Este concepto, que vincula el acceso a la justicia con la mera
asistencia juridica, tiende a centrarse en la ayuda individual a quien
necesita acceder a la justicia. Esta nocidén hecha sus raices en el
concepto liberal segun el cual no corresponde al Estado realizar
prestaciones positivas para la satisfaccion o proteccion de los derechos
humanos, pues su obligaciéon fundamental es la de abstenerse de
perturbar el ejercicio individual de los derechos. La asistencia legal
se concibe asi en una dimension marcadamente individualista, que
identifica la asistencia juridica con manifestaciones de caridad*. Pero
el Estado moderno y el concepto vigente sobre el contenido de las
obligaciones de los Estados frente a los derechos humanos, indican
que éstas pueden ser, y a veces tienen que ser, de contenido positivo,
lo cual comporta un servicio que el Estado deberia prestar®.

La justicia es, entre otras cosas, un servicio publico destinado a
satisfacer derechos de sus usuarios. Como tal servicio publico, debe
cumplir con principios rectores de dichos servicios, como lo son la
continuidad, adaptacion, igualdad, celeridad y gratuidad®. Si estos
principios no son adecuadamente satisfechos, el derecho de acceso

48 Cfr. Castro, L., “La teoria del acceso a la justicia. Perspectiva histérico
comparativa”, en: Pérez Perdomo, R. (coordinador), Justicia y pobreza en
Venezuela. Monte Avila Editores, Caracas, Venezuela, 1983, pag. 52.

49 Ibidem. Una tendencia actual es la de superar la diferenciacion de los derechos

humanos entre civiles y politicos, y econdmicos, sociales y culturales, y susti-
tuirla por una clasificacion de las obligaciones de los Estados con respecto
a los derechos humanos. Se ha propuesto la distincion entre cuatro tipos de
obligaciones, a saber, obligaciones de respetar, obligaciones de proteger,
obligaciones de garantizar y obligaciones de promover. Cfr. Van Hoof, G., “The
Legal Nature of Economic, Social and Cultural; Rights: A Rebuttal of Some
Traditional Views”, en: Alston, P. y K. Tomasevski (eds.), The Right to Food.
Utrecht, 1984, pag. 106. Por su parte, el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales ha expresado que los derechos humanos imponen a los
Estados obligaciones de respetar, proteger y realizar: y que estas tltimas, a su
vez, entraian tanto la obligacion de facilitar como la obligacion de hacer efectivo
(Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion general
No. 12, parr. 15).

50 Cfr. Méndez, J., “El acceso a la justicia, un enfoque desde los derechos
humanos”..., pags. 18-19.
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a la justicia se ve necesariamente menoscabado. El problema bajo
examen consiste, precisamente, en las dificultades para el acceso a
ese servicio publico, esto es, para el acceso a la justicia, especialmente
para los sectores mas vulnerables de la poblacion. Paso de inmediato
a examinar someramente el punto.

b. Los obstaculos para el acceso a la justicia

Los obstaculos para el acceso a la justicia son de diversa indole.
Algunos estan referidos a la estructura y el funcionamiento del sistema
judicial, como servicio publico prestado por el Estado, lo cual puede
extenderse desde la complejidad y sofisticacion de la organizacion de
los tribunales y los sistemas procesales hasta el retardo en la justicia,
endémico en numerosos paises de nuestra region®'. Sin embargo, dentro
de un contexto de derechos humanos tienen especial relevancia los
obstaculos al acceso a la justicia que emanan de la vulnerabilidad de
las victimas, particularmente de las minorias, de los pueblos indigenas
y de otros grupos vulnerables, entre los que destacan las victimas de
la pobreza, ella misma una causa de exclusion y de discriminacion
en el goce efectivo de los derechos humanos. La pobreza despoja a
quienes la sufren de la posibilidad real de ejercer sus derechos, del
derecho a tenerlos en la practica y reduce a una entelequia la igualdad
ante la ley.

Los sectores mas pobres de la sociedad sufren de especiales
obstaculos para acceder a la justicia, que derivan de distintas y
variadas causas:

* Los costos de la justicia. Aunque el aparato judicial es pagado
por el Estado, el acceso a la justicia es caro. Las posibilidades de

ST La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado expresamente

a este respecto: “...el derecho de acceso a la justicia implica que la solucion de
la controversia se produzca en tiempo razonable”. (Corte IDH, Caso Heliodoro
Portugal, sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 186, parr. 148. Igualmente,
Corte IDH, Caso Suarez Rosero, sentencia de 12 de noviembre de 1997. Serie C
No. 35, parr. 73; Corte IDH, Caso Lopez Alvarez, sentencia de 1 de febrero de
2006. Serie C No. 141, parr. 128; Corte IDH, Caso Myrna Mack Chang, sentencia
de 25 de septiembre de 2003. Serie C No. 101, parr. 209; Corte IDH, Caso Bulacio,
sentencia de 18 de septiembre de 2003. Serie C No. 100, parr. 114; Corte IDH, Caso
Salvador Chiriboga, sentencia de 6 de mayo de 2008. Serie C No. 179, parr. 59.
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litigar estan conectadas con la disposicion de asistencia juridica
profesional de abogados, que deben ser pagados por las partes. A
esto se unen las exigencias de aranceles judiciales y las costosas
consecuencias del retardo en la justicia.

* El desconocimiento de los derechos. Los sectores mas pobres a
menudo ignoran los derechos de los que son titulares y, con mayor
razon, los mecanismos procesales para su defensa.

* La inequidad cultural. El sistema judicial es culturalmente ajeno
a los mas pobres. Se trata de un sistema distante, que parece
concebido para ser utilizado solamente por quienes disponen de
medios de fortuna. Se trata de mecanismos socialmente distantes
de los pobres. A esto se une la natural falta de comprension del
funcionamiento del sistema, con todos sus tecnicismos ininteligibles
para los niveles culturales mas bajos de la poblacion.

* La desconfianza. Esta es una consecuencia, en primer lugar,
de la lejania del sistema judicial y de su falta de comprension.
Adicionalmente, el contacto de los mas pobres con el aparato de
justicia del Estado ocurre a menudo en el ambito policial, donde lo
normal es el maltrato y la sospecha. El maltrato tampoco es ajeno
a las relaciones, si es que existen, entre los funcionarios judiciales
y los sectores vulnerables de la poblacion.

La privacion del acceso a la justicia puede ser remediada con
medidas de diverso orden administrativo y legislativo que permitan
mejorar ese acceso sustantivamente.

Por ahora s6lo me corresponde preguntarme si los sistemas
internacionales proporcionan proteccion frente a ese menoscabo. La
respuesta a esta interrogante no es contundente. La jurisprudencia
europea muestra casos en los cuales ciertos obstaculos al acceso a la
justicia, particularmente la carencia de servicios de asistencia juridica,
han sido considerados como violacién al debido proceso®. Debe

52 Enel Caso Airey, violacion del derecho al debido proceso por la inexistencia de
un servicio publico de asistencia juridica para el acceso a los tribunales, con la
finalidad de litigar una separacion de cuerpos. Eur Court HR, Case of Airey vs.
Ireland (Application no. 6289/73), Judgment of 9 October 1979.
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reconocerse, sin embargo, que la proteccion debida a toda persona
por la violacion o menoscabo de su derecho de acceso a la justicia
es extremadamente timida. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos, aunque ha admitido que la indigencia de una victima de
violacion a sus derechos humanos puede eximirla de cumplir con el
requisito de agotar previamente los recursos de la jurisdiccion interna
antes de acudir a la proteccion internacional, no ha reconocido que hay
un derecho a la asistencia juridica. En concreto, la Corte Interamericana
ha afirmado que “si un individuo requiere efectivamente asistencia
legal para proteger un derecho garantizado por la Convencioén y su
indigencia le impide obtenerla, queda relevado de agotar los recursos
internos™3. Pero también declar6 explicitamente que esto no implica
que haya tomado posicion sobre “si la Convencion garantiza o no el
derecho a asistencia legal como tal o en razén de la prohibicion de
discriminacion basada en la situacion econdémica (art. 1.1)4,

Por lo tanto, en esta hora no cabe cifrar mayores expectativas
sobre los sistemas internacionales de derechos humanos para obtener
proteccion general por la privacion o menoscabo del derecho de acceso
a la justicia, el cual encuentra en la practica numerosos obstaculos
para su efectivo ejercicio. Adicionalmente, nuestro tema nos invita a
relacionar este problema con la pobreza. Una aproximacion de primer
intento seria la de considerar ciertas situaciones concretas en las cuales
el acceso a la justicia de los mas pobres podria paliarse a través de
mecanismos destinados a mejorar la posicion de los sectores pobres
de la sociedad en este ambito. Pero esto no resuelve el problema,
porque el acceso a la justicia de los mas pobres siempre sera precario
mientras subsista la pobreza. Por eso las metas a largo plazo en este
ambito deben tener siempre presente que el problema de los pobres
no radica tanto en el acceso a la justicia sino en la pobreza misma.
Mientras subsista la pobreza, los pobres tendran dificultades para
acceder a la justicia.

33 Corte IDH, Excepciones al agotamiento de los recursos internos (art. 46.1, 46.2.a
y 46.2.b Convencion Americana sobre Derechos humanos), opinion consultiva
OC-11/90 del 10 de agosto de 1990. Serie A No. 11, parr. 31.

54 Ibidem.
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Por lo tanto, paso ahora al tema de la pobreza en los sistemas
internacionales de derechos humanos.

Los sistemas internacionales de derechos humanos
y la pobreza

El fenémeno de la pobreza no es novedoso. No es exclusivo de
los tiempos presentes, sino una presencia persistente en la historia.
Tampoco es exclusivo de los paises débiles o pobres, puesto que
grandes potencias mundiales y paises comiinmente aceptados como
ricos o desarrollados alojan grupos o minorias que la padecen. Podria
decirse que la pobreza es un fenomeno estructural de la humanidad.

Tradicionalmente se ha identificado la pobreza con la carencia de
recursos econoémicos, pero se trata de un fenémeno mas complejo, que
inflige sufrimientos a quienes la padecen que desbordan con mucho el
ambito de lo meramente econémico, aunque la carencia de recursos
pueda ser normalmente la causa mas ostensible de la miseria. La
pobreza entrafia privaciones originadas en dificultades econdmicas,
pero no se agota alli, pues se trata de una condicion sociocultural
integral, que abarca, o al menos afecta seriamente, a la totalidad de
las dimensiones de la persona que la sufre.

Ultimamente se ha acudido a la definicién de la pobreza a partir del
criterio de “capacidad”, entendiendo por ésta aquello que la persona
puede hacer o ser, sus dimensiones funcionales. El grado de bienestar
segun eso, se relaciona con la medida en que en que una persona puede
hacer o ser las cosas que tiene razones para valorar como necesarias o
deseables. En ese sentido, la “capacidad” se conecta intimamente con
la “libertad”. En esa perspectiva, “la pobreza puede considerarse como
un nivel reducido de capacidad o, como dice Sen, ‘la imposibilidad
de las capacidades basicas para alcanzar determinados niveles

minimamente aceptables’.

55 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para Derechos Humanos
(OACDH), Los derechos humanos y la reduccion de la pobreza: Un marco
conceptual. Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra, 2004, pag. 7. La cita de
Amartya Sen corresponde a Inequality Re-examined. Harvard University Press,
Cambridge, 1992, pag. 107.
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En ese contexto, al estar privado de su capacidad, quien padece
pobreza estd igualmente privado de su libertad para alcanzar los
niveles minimos de subsistencia, en el plano material o cultural. No es
libre para evitar el hambre o la sed, o la enfermedad o el analfabetismo.
No es libre tampoco para recibir informacion de toda indole o para
difundir su pensamiento, o para trasladarse a cualquier punto del
territorio donde habita, o para participar en el gobierno. Todas estas
libertades son inherentes a la persona y a su dignidad, de modo que
su privacion implica la conculcacion de los derechos humanos a los
que dichas libertades se corresponden.

Este es el mismo concepto subyacente en resoluciones de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, en los albores de la
Organizacion. En su Quinto Periodo de Sesiones, la Asamblea General
declar6 formalmente que “el goce de las libertades civiles y politicas,
asi como el de los derechos econdémicos, sociales y culturales, son
interdependientes”; e igualmente, en el Sexto Periodo, que “el hombre
privado de los derechos econdmicos, sociales y culturales no representa
a la persona humana que la Declaracion Universal considera como el
ideal del hombre libre®.

La pobreza, segun lo ha expresado el Comité de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales (en adelante, “el Comité de DESC”),
incluye el hambre, una educacion deficiente, la discriminacion, la
vulnerabilidad y la exclusion social, dentro del contexto del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Pero, en
el marco de la Carta de Derechos Humanos, debe entendérsela “como
una condicién 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, econémicos, politicos y sociales™’.

56 Resoluciones 421 (V), Seccion E, y 543 (VI).

57 Declaracién del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales sobre la
pobreza y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(Documentos Oficiales del Consejo Econémico y Social, 2002, Suplemento No.
2 [E/2002/22-E/C.12/2001/17], anexo VII), parr. 8. El padre Wrésinski, ¢l mismo
de origen miserable, cre6 en 1957 la primera asociacion contra la exclusion de los
mas pobres, que mas adelante daria origen al Movimiento ATD Cuarto Mundo.
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Las elaboraciones conceptuales rigurosas, empero, no describen el
fenémeno mejor de lo que el testimonio directo que nos dice sobre la
dimension de un flagelo que se abate sobre el ser humano y lo carcome
material y moralmente. El testimonio recogido por el padre Joseph
Wrésinski nos ensefia:

...los mas pobres nos dicen a menudo: no es tener hambre, no saber

leer, ni siquiera no tener trabajo, la peor desdicha del hombre. La

peor de las desdichas es saberse contado como un nadie, al punto que
incluso tus sufrimientos son ignorados. Lo peor es el desprecio de
tus conciudadanos. Porque es el desprecio lo que te tiene al margen

de todo derecho, lo que hace que el mundo desdefie lo que tu vives

y lo que te impide ser reconocido como alguien digno y capaz de

responsabilidades. La desgracia mas grande de la pobreza extrema es

la de ser como un muerto en vida a todo lo largo de la existencia’®.

Lapidariamente, en otro testimonio agrega: “Los pobres, me decia
una madre, tienen que trabajar sin oficio, sin nada. Séle viven para
no morir. Pero eso no es vivir verdaderamente la vida, porque la vida
no es asi...””. (Enfasis aiadido).

La comunidad internacional ha declarado su honda preocupacion
por el fendmeno de la pobreza y la urgencia de superarlo. En la Cumbre
Mundial sobre Desarrollo Social®, los gobiernos se comprometieron a
lograr el objetivo de erradicar la pobreza como imperativo ético, social,
politico y econémico de la humanidad. Por su parte, la Asamblea
General de las Naciones Unidas proclamé el primer Decenio de las
Naciones Unidas para la Erradicacion de la Pobreza (1997-2006), como
parte de la aplicacion del Programa de Accion de la Cumbre Mundial
sobre Desarrollo Social.

Sin embargo, los resultados no son especialmente alentadores. En
el Informe del Secretario General, presentado en agosto de 2007 a

Bajo su iniciativa, las Naciones Unidas instauraron el 17 de octubre como Dia
Mundial de Rechazo a la Miseria.

58 Wrésinski, Joseph, “Les plus pauvres, révélateurs de I’indivisibilité des droits de
I’homme™..., pag. 225.
59 Tbidem, pag. 228.

60 Naciones Unidas, Informe de la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social,
Copenhague, 6 a 12 de marzo de 1995, cap. 1, resolucion 1, anexo I1.
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la Asamblea General, sobre Actividades del Primer Decenio de las
Naciones Unidas para la Erradicacion de la Pobreza (1997-2006)°, se
expresa que “los progresos obtenidos en la erradicacion de la pobreza
habian sido desiguales™. Aun cuando el Secretario General quiso
imprimir alguna nota de optimismo, es obvio que los resultados
globales que presentd siguen arrojando una cifra terrible para la
proxima generacion:

La evaluacion de las tendencias de la pobreza sobre la base de los
ingresos durante el Decenio sefala tres conclusiones principales. En
primer lugar, el nimero de personas que vivian en la pobreza en los
paises en desarrollo aument¢ a fines del decenio de 1990. El numero
total de personas que vivian con menos de 1 ddlar al dia en los paises
en desarrollo aumento de 1.088 millones en 1996 a 1.109 millones en
1999, mientras el de aquéllas que vivian con menos de 2 doélares al
dia aumento6 de 2.666 millones a 2.721 millones. En segundo lugar,
la poblacion que vive en la pobreza absoluta ha venido disminuyendo
constantemente desde 2000. En 2004, el numero de personas que
vivian con menos de 1 ddlar diario y 2 délares diarios descendid a 969
millones y 2.534 millones, respectivamente. Como consecuencia, el
porcentaje de la poblacion que vivia en la extrema pobreza disminuy6
del 22,7% en 1999 al 18,1%. La poblacion que vive con 2 doélares
diarios también ha disminuido, pero a un ritmo mas lento, ya que
muchas de las personas que escaparon a la trampa de 1 délar diario
no han podido escapar a la de 2 dolares diarios. En tercer lugar, si
continuan las tendencias actuales, se estima que en 2015 seguira
habiendo mas de 800 millones de personas viviendo con menos de
1 délar diario®. (Enfasis afiadido).

Ese cuadro, tanto en lo conceptual como en lo testimonial, no
deberia dejar margen alguno de duda con respecto a la consideracion
de la pobreza como un tema fundamental de derechos humanos y de
que “la reduccion de la pobreza y los derechos humanos no son dos
proyectos, sino dos enfoques del mismo proyecto que se refuerzan
mutuamente”®*, como bien lo afirma la Oficina del Alto Comisionado

61 A/62/267, 17 de agosto de 2007.
62 Ibidem, parr. 7.
63 Tbidem, parr. 26.

64 OACDH, Los derechos humanos y la reduccion de la pobreza: Un marco
conceptual..., pag. 3.
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de las Naciones Unidas para Derechos Humanos. O, como lo ha
expresado el Comité de DESC, ante las estadisticas sobre los niveles
de pobreza en el mundo,

...estas cifras espantosas denotan violaciones masivas y siste-
maticas de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, asi
como de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, la Convencion sobre los Derechos del
Nifio y otros instrumentos internacionales de derechos humanos®.
(Enfasis afiadido).

Ello no obstante, en el escenario politico internacional todavia esta
sujeto a discusion el abordaje de la reduccion de la pobreza con un
enfoque de derechos humanos. De hecho, la palabra misma “pobreza”
no estd presente en ninguno de los tratados fundamentales de las
Naciones Unidas sobre derechos humanos, salvo en una mencién mas
bien tangencial en el Predmbulo de la Convencion sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer®, asi como
en una equivoca alusion en la Declaracion de Filadelfia de la OIT®.
Apenas recientemente, el Preambulo y el articulo 28 de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2006), se ha
ocupado explicitamente de la situacion de personas que viven en
situacion de pobreza y de la erradicacion de la misma.

Los gobiernos, por su parte, han sido reacios a aceptar la erradica-
cion de la pobreza como parte de sus obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos. Al referirse al tema de la pobreza, la
Asamblea General de las Naciones Unidas ha optado por referirse a
violaciones a la “dignidad humana” y no a los “derechos humanos”. La
Asamblea General, en su resolucion 55/106, de 4 de diciembre de 2000,
y en otras resoluciones posteriores sobre la cuestion, reafirmé que “la

65
66

Declaracion del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales..., parr. 4.

“Preocupados por el hecho de que en situaciones de pobreza la mujer tiene un
acceso minimo a la alimentacion, la salud, la enseflanza, la capacitacion y las
oportunidades de empleo, asi como a la satisfaccion de otras necesidades™...

67 “[L]a pobreza, en cualquier lugar, constituye un peligro para la prosperidad de

todos”.
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extrema pobreza y la exclusion social constituyen una violacién de
la dignidad humana y que, en consecuencia, se requiere la adopcion
de medidas urgentes en los planos nacional e internacional para
eliminarlas”.

Como lo ha expresado Arjun Sengupta, experto independiente
encargado de la cuestion de los derechos humanos y la extrema
pobreza:

Aunque la comunidad internacional de derechos humanos ha intentado

en muchas ocasiones invocar estas fuentes del derecho internacional

para obtener el reconocimiento de los derechos y sus correspondientes

obligaciones, especialmente los relativos a la eliminacion de las
condiciones de pobreza en el mundo, la mayoria de los gobiernos no

lo han considerado aceptable®®. (Enfasis afiadido).

Esto explica, seguramente, que el Grupo de Trabajo ad hoc
encargado de examinar la oportunidad de preparar unos principios
rectores sobre la aplicacion de las normas vigentes de derechos
humanos en el contexto de la lucha contra la extrema pobreza®, al
preparar el Proyecto de Principios Rectores sobre “Extrema pobreza
y derechos humanos: los derechos de los pobres”, se haya acogido a la
terminologia de la Asamblea General aludiendo reiteradas veces en
el Proyecto a las “violaciones a la dignidad humana”. Por ejemplo, el
parrafo 3 del Proyecto de Principios Rectores expresa:

2. La extrema pobreza y la exclusion social constituyen una viola-
cién de la dignidad humana, por lo que se debe dar prioridad a la
adopcion de medidas en los planos nacional e internacional para
eliminarlas. (Enfasis afiadido).

Por su parte, el parrafo 4 expresa:

4. Las personas que viven en la extrema pobreza tienen derecho a
disfrutar plenamente de todos los derechos humanos, incluido el
de participar en la adopcion de las decisiones que les conciernen
y contribuir al bienestar de su familia, su comunidad y la
humanidad.

68 E/CN.4/2006/43 2 de marzo de 2006, parr. 47.

69 El Grupo de Expertos ad hoc esta integrado por Iulia Antoanella Motoc
(Rumania) por Europa oriental, Jos¢ Bengoa (Coordinador) (Chile) por América
Latina, Emmanuel Decaux (Francia) por Europa occidental, El-Hadji Guissé
(Senegal) por Africa, y Yozo Yokota (Japon) por Asia.
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Estos parrafos conceptualmente no agregan nada sobre las conse-
cuencias juridicas de la pobreza. Nadie puede discutir, por mas
que no lo dijera ninguna declaracion internacional que la extrema
pobreza y la exclusiéon social ofenden la dignidad humana; ni que
los pobres tienen derechos humanos y el derecho a disfrutarlos.
Sin embargo, la nociéon de responsabilidad, que es el componente
capital de la proteccidon internacional de los derechos humanos,
aparece diluida en el Proyecto de Principios Rectores. Obviamente,
las causas de la pobreza y los remedios que puedan arbitrarse para
remediarla, son complejas y responden a multiples sujetos. En ese
contexto, tiene sentido que el parrafo 5 del Proyecto indique que
“[1]os Estados y la comunidad internacional, asi como todos los
organos de la sociedad en los planos local, nacional, regional e interna-
cional, tienen la obligacion de actuar con eficacia para acabar con la
extrema pobreza”. Si la obligacion es difusa, la responsabilidad por
infringirla lo es ain mas:

6. Los Estados, la comunidad internacional, las organizaciones
intergubernamentales, las empresas nacionales y transnacionales y
las organizaciones no gubernamentales, entre otros, deben tener en
cuenta y respetar plenamente los derechos humanos, en particular
los principios enunciados en el presente texto. La violacion de
esos derechos, sea como resultado de una negligencia o de una
decision deliberada, se considerara una violacion de los derechos
humanos, y sus autores deberan responder de esa violacion, con
las consecuencias juridicas que se deriven.

La dificultad para definir mecanismos juridicos que establezcan
responsabilidades igualmente juridicas con respecto a la erradicacion
de la pobreza, también ha sido constatada Por el Comité de DESC:

...el enfoque del fenomeno de la pobreza fundado en los derechos
humanos hace especial hincapié en las obligaciones y exige que todos
los responsables, los Estados y las organizaciones internacionales
inclusive, den cuenta de su conducta en relacion con las normas
internacionales de derechos humanos... En lo que respecta a otros
responsables, éstos deben determinar qué mecanismos de atribucion
de responsabilidades son mas apropiados en su caso concreto. Sin
embargo, sean cuales fueren, esos mecanismos deben ser accesibles,
transparentes y eficaces™.

70 Declaracion del Comité de DESC..., parr. 14.
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Es claro, no obstante, de acuerdo con la parte sustantiva del
Informe del Grupo de Expertos ad hoc, que lo que estd en juego
son los derechos humanos de los pobres y que la dificultad radica
en determinar como se traduce la responsabilidad que corresponde
a su persistente violacion. También aborda el Proyecto ciertos
temas criticos, como el derecho de participacion de los pobres en
los programas contra la pobreza, la situacion especial de la pobreza
como forma de estigmatizacion y discriminacion, el derecho a la
identidad, el derecho a formar y mantener una familia, el derecho
de los pobres a medidas especiales destinadas a proteger su vida e
integridad frente a abusos de policias y otros agentes del Estado, la
dignidad, la vida privada, la integridad, el honor y la reputacion de los
pobres, el derecho a la alimentacion, a la salud, al agua potable, a la
vivienda, a la educacion y a la cultura, al trabajo, a la justicia, etc. En
fin, un catalogo de los derechos humanos cuya violacion en perjuicio
de los mas pobres es monstruosa y notoria. Sin embargo, ese cuadro
macizo de violaciones es designado timidamente “violaciones a la
dignidad humana”, como si estuviéramos todavia en visperas de la
juridificacion de los derechos humanos.

Porque en definitiva la evasion de designar esta aberrante situacion
por su nombre, esto es violaciones masivas y sistematicas de dere-
chos humanos, no es porque no se la censure, sino porque nadie quiere
hacerse cargo de la responsabilidad que semejante cuadro acarrea. De
alli la debilidad intrinseca de los sistemas internacionales de derechos
humanos para encarar este flagelo.

A favor del enfoque de derechos humanos para abordar el tema
de la pobreza militan abrumadoras razones de orden conceptual y de
orden practico.

En el orden conceptual, no puede albergarse duda alguna de que
la pobreza es, al mismo tiempo, causa y efecto de graves violaciones
a los derechos humanos. Tampoco cabria discutir que la pobreza
representa un cuadro de opresion contra quienes la sufren, cuya
debilidad social apela al concepto de derechos humanos para enfrentar
esa misma opresion. Las agresiones que padece la dignidad humana
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a causa de la pobreza no son accidentales. Ellas encuentran su raiz en
la manera como estd organizada la vida de la comunidad nacional y
de la comunidad internacional, en virtud de la cual una gran masa de
quienes, por la razén que sea, se revelé como mas débil o vulnerable,
desemboca en condiciones de vida impropias del género humano.
Hay una situacion objetiva de opresion, en la cual los pobres son las
victimas de una situacion que comprende la conculcacion de atributos
que le son reconocidos por el derecho internacional como “inherentes
a la dignidad humana”. La sustitucion de la expresion “violaciones a
los derechos humanos” por “violaciones a la dignidad humana”, es
literaria y politica, pero es irrelevante en el plano conceptual y en el
juridico.

Por otra parte, es claro que la irrupcion de los derechos humanos
como concepto juridico aparejo la inescapable correspondencia con la
organizacion del Estado, de modo que su sistema legal y su estructura
estén orientados hacia el respeto y la garantia de los derechos humanos.
Sobre ese concepto se construyo el Estado de Derecho. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha puesto de manifiesto este
concepto varias veces. La Corte ha dicho, por ejemplo, que, “en la
proteccion de los derechos humanos, esta necesariamente comprendida
la nocion de la restriccion al ejercicio del poder estatal””!. También ha
expresado la Corte, desde su mas temprana jurisprudencia contenciosa,
que esta a cargo de los Estados “el deber... de organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que
sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de
los derechos humanos”™.

Esto no es valido tinicamente para los derechos individuales y
las libertades publicas (también conocidos como “derechos civiles y

71 Corte IDH, La expresion “leyes” en el articulo 30 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, opinion consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986,
Serie A, No. 6, parr. 21.

72 Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez, sentencia de 29 de julio de 1988, Serie
C, No. 4, parr. 166; Corte IDH, Caso Godinez Cruz, sentencia de 20 de enero de
1989, Serie C, No. 5, parrs. 175.
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politicos™), sino con respecto a todos los derechos humanos. Y tiene
especial relevancia en el ambito de lo judicial. El poder publico no puede
ejercerse de cualquier modo: los derechos humanos son un imperativo que
indica hacia donde no puede orientarse y hacia que metas debe dirigirse
el ejercicio del poder publico. Precisamente, en el ambito del derecho
constitucional, lo que se ha denominado “Estado Social de Derecho” es el
resultado, entre otras cosas, de la necesidad de adecuar el orden juridico
politico y la organizacion del Estado a los imperativos de los derechos
sociales. Como lo ha expresado Garcia-Pelayo, “mientras que en los
siglos XVIII y XIX se pensaba que la libertad era una exigencia de la
dignidad humana, ahora se piensa que la dignidad humana (materializada
en supuestos socioecondmicos) es una condicion para el ejercicio de la
libertad””. Para mostrar los contrastes entre el Estado tradicional y el
Estado social, el mismo autor expresa:

De este modo, mientras el Estado tradicional se sustentaba en la justicia
conmutativa, el Estado social se sustenta en la justicia distributiva;
mientras que el primero asignaba derechos sin mencion de contenido,
el segundo distribuye bienes juridicos de contenido material; mientras
que aquél era fundamentalmente un Estado legislador, éste es,
fundamentalmente, un Estado gestor, a cuyas condiciones han de
someterse las modalidades de la legislacion misma (predominio de los
decretos-leyes, leyes medida, etc.); mientras que el uno se limitaba a
asegurar la justicia legal formal, el otro se extiende a la justicia legal
material. Mientras que el adversario de los valores burgueses clésicos era
la expansion de la accion estatal, para limitar la cual se instituyeron los
adecuados mecanismos —derechos individuales, principio de legalidad,
separacion de poderes, etc.—, en cambio, lo tinico que puede asegurar la
vigencia de los valores sociales es la accion del Estado, para lo cual han
de desarrollarse también los adecuados mecanismos institucionales. Alli
se trataba de proteger a la sociedad del Estado, aqui se trata de proteger
a la sociedad por la accion del Estado. Alli se trataba de un Estado cuya
idea se realiza por inhibicion, aqui se trata de un Estado que se realiza
por su accion en forma de prestaciones sociales, direccion econdmica y
distribucion del producto nacional™.

73 Garcia-Pelayo, Manuel, “Las transformaciones del Estado contemporaneo”, en:

Obras completas. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, pag. 1603.
74 Tbidem, pag. 1604.
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No es cierto que la forma de gobierno y el tipo de estructuracion
constitucional que el Estado haya adaptado condicione o de alglin
modo sea ajena a atender temas sociales como temas de derechos
humanos. Precisamente, en relacion con la pobreza, la Carta Demo-
cratica Interamericana ha reafirmado que “la lucha contra la pobreza,
especialmente la eliminacion de la pobreza critica, es esencial para
la promocion y consolidacion de la democracia y constituye una
responsabilidad comiin y compartida de los Estados americanos”
(Preambulo); y en consonancia con tal enunciado, su articulo 12
establece:

La pobreza, el analfabetismo y los bajos niveles de desarrollo humano
son factores que inciden negativamente en la consolidacion de la
democracia. Los Estados Miembros de la OEA se comprometen a
adoptar y ejecutar todas las acciones necesarias para la creacion de
empleo productivo, la reduccion de la pobreza y la erradicacion de
la pobreza extrema, teniendo en cuenta las diferentes realidades y
condiciones economicas de los paises del Hemisferio. Este compromiso
comun frente a los problemas del desarrollo y la pobreza también
destaca la importancia de mantener los equilibrios.

Por lo tanto, como garante ultimo de los derechos humanos inter-
nacionalmente reconocidos y protegidos, el Estado esta naturalmente
llamado a responder por las violaciones a los derechos humanos
ocurridas dentro de su jurisdiccion. Asimismo, lo que estd en juego
no es una aspiracion de los pobres sino un derecho a salir de la
pobreza y un derecho a ser protegido contra las consecuencias
de la pobreza sobre los derechos humanos, es decir, un derecho a
que se suprima la pobreza como obstaculo para el ejercicio de todos
los derechos humanos. El objeto de la accion de los Estados no ha de
ser el de tratar a los pobres como un objeto de medidas de ayuda, de
socorro y de control, sino como sujetos de derecho.

Si el tema de principios es claro, el practico también lo es. Los
atributos de la “dignidad humana” menoscabados por la pobreza
no son otros que los derechos humanos. En cuanto a los bienes que
deben salvaguardarse frente al flagelo de la pobreza, la proteccion
internacional de los derechos humanos ha ocupado la atencion de la
comunidad internacional organizada y de la sociedad civil por mas
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de medio siglo. No tiene caso buscar otros mecanismos. En cuanto a
garantizar que esos atributos seran verdaderamente salvaguardados,
no hay camino mejor que el de la responsabilidad en sentido juridico,
que en el caso de los derechos humanos y sus violaciones corresponde a
los Estados. Esta es, paraddjicamente, la razon por la cual los gobiernos
evaden en enfoque de derechos humanos en relacion con la pobreza.
Paraddjico es también que, llegado el momento, para hacer valer esta
responsabilidad es necesario acceder a la justicia y la pobreza entrafia
estar desvalido de justicia. ;Habra caminos de acceso a la justicia para
los pobres?

Conclusion

En realidad, las conclusiones no son optimistas de cara al
cuadro presente, pero podrian serlo si se tiene presente que una de
las notas caracteristicas de los derechos humanos y sus conquistas
es su desarrollo progresivo. El acceso a la justicia es uno de los
derechos humanos que merecen proteccion nacional e internacional.
Su reconocimiento esta implicito en el derecho al debido proceso,
el derecho a la justicia, el derecho a la igualdad ante las cortes
y tribunales, y el derecho a la proteccion internacional. Pero sus
mecanismos de proteccion especifica distan de estar bien delineados,
especialmente cuando la falta de acceso a la justicia obedece a la
vulnerabilidad de determinados grupos sociales, vulnerabilidad que
encuentra una fuente primaria en la pobreza.

La pobreza, por su lado, no se remedia con el acceso a la justicia.
La denegacion persistente de justicia es, precisamente, un compo-
nente lacerante de la pobreza. Pero si examinamos los sistemas
internacionales de derechos humanos desde la perspectiva de la
pobreza, encontramos que hay un largo camino todavia por andar.
Porque mientras tengamos victimas sin responsables, la violacion
persistente, masiva y sistematica de los derechos humanos de los pobres
seguira en la impunidad. Es cierto que los sistemas internacionales de
derechos humanos, en el tratamiento de casos especificos que les han
sido sometidos, han tenido en cuenta la pobreza como violacion, ella
misma, de los derechos humanos, o como causa, como efecto y como
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agravante de violaciones de derechos humanos; pero esto es util para
la consideracion del caso y no basta para combatir la pobreza como
causa estructural de violaciones masivas y sistematicas de los derechos
humanos. Sé6lo dejo, como reflexion final, que la prolongada impunidad
de este tipo de afrentas contra el ser humano ha estado presente en
las convulsiones sociales, en los hitos historicos, que han marcado el
progreso de los derechos humanos. Un progreso que se saluda, pero
con unos costos descomunales que habrian quizads podido evitarse.
(Sera que la historia se repetird una vez mas?






Pobreza y derechos humanos
en el sistema interamericano. Algunas
aproximaciones preliminares’

Ariel E. Dulitzky™

Hablar de pobreza y derechos humanos desde la perspectiva
del sistema interamericano no es facil. De hecho, la comprension
misma del concepto de pobreza asi como su relacion con los derechos
humanos no es estatica, pues evoluciona con el tiempo y ademas
resulta controversial y compleja debido a los diversos problemas y
dimensiones que encierra. Por lo pronto, parece existir un consenso
que la pobreza y particularmente la extrema pobreza no sélo esta
referida a un problema econémico, sino a uno mas complejo que abarca
diferentes esferas, como la social y la cultural, convirtiéndose también
en un problema politico, que afecta directamente el desarrollo humano
y, por tanto, la satisfaccion de los derechos humanos'.

El Preambulo de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos indica que “solo puede realizarse el ideal del ser humano
libre, exento del temor y de la miseria, si se crean condiciones que
permitan a cada persona gozar de sus derechos econdmicos, sociales
y culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos”. De

Ponencia presentada en el XX VI Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 18 al 29
de agosto de 2008.

Abogado argentino. Profesor visitante de Derecho y Estudios Latinoamericanos
y Director Asociado del Centro de Derechos Humanos y Justicia Audre and
Bernard Rapoport de la Universidad de Texas. Fue el Secretario Ejecutivo
Adjunto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, Director del
Programa de América Latina del International Human Rights Law Group (hoy
Global Rights) y Co-Director del Centro por la Justicia y el Derecho Internacional
(CEJIL). Ha publicado extensamente sobre derechos humanos, el sistema
interamericano, discriminacion racial y Estado de Derecho en América Latina.
Ha ensefiado en diversas universidades, incluyendo la Universidad de Buenos
Aires y el Washington College of Law de American University.

ek

Salmoén, Elisabeth, “El largo camino de la lucha contra la pobreza y su
esperanzador encuentro con los derechos humanos”, Sur Revista Internacional
de Derechos Humanos No. 7, en: http:/www.surjournal.org/.
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modo que se puede entender que la propia Convencion llama a prestar
atencion a la relacion entre pobreza y extrema pobreza y vigencia de
los derechos humanos.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido
que “Un primer paso fundamental es otorgar al grave problema
de la pobreza su debida importancia”. Parafraseando al Programa
de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) sostuvo que “La
tortura de un solo individuo despierta la indignacion de la opinion
publica con justa razén. Pero la muerte de mas de 30.000 nifios por
dia por causas fundamentalmente prevenibles pasa inadvertida. ;Por
qué? Porque esos nifios son invisibles en la pobreza™. Si se acepta
la premisa entonces que el gran enemigo es la invisibilizacion de la
pobreza en los debates dentro del sistema interamericano de derechos
humanos, es preciso realizar un esfuerzo para visibilizarla por un
lado y por el otro desarrollar los marcos normativos, estructurales y
procedimentales para responder a ella. Esto es lo que pretendemos
realizar en el presente trabajo.

1. La relaciéon normativa entre derechos humanos
y pobreza (particularmente extrema pobreza)
y las obligaciones estatales consecuentes

En esta seccion analizaremos el aspecto normativo, es decir
la relacion entre los derechos humanos reconocidos en el sistema
interamericano y la pobreza. Esta relacion puede ser multiple,
dependiendo de las distintas vertientes y posiciones filosoficas,
politicas, ideoldgicas que se asuman asi como también como se defina
pobreza y extrema pobreza®. En este articulo, sin embargo, no nos

2 Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Tercer informe sobre
la situacion de los derechos humanos en Paraguay 2001, capitulo V, parr. 10.

3 Ver por ejemplo, Parra, Oscar y otros, Proteccién internacional de los derechos
economicos, sociales y culturales. Sistema universal y sistema interamericano.
Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH), San José, Costa Rica,
2008, pag. 15 y siguientes; asi como Castilho, Leonardo, “Extrema pobreza:
entre los derechos humanos y el desarrollo, un umbral minimo para la dignidad
humana”, en: Revista IIDH No. 45. IIDH, San José, Costa Rica, enero-junio
2007.
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detendremos a analizar estos aspectos cruciales?, sino que optaremos
por demostrar como el sistema interamericano ha comenzado a
analizar esta relacion desde las siguientes perspectivas: la pobreza
como violacion per se de derechos humanos; la pobreza como causa
de violacion de derechos humanos; la pobreza como violacion de
derechos particulares; la pobreza como agravante de la violacion de
derechos humanos. Nos interesa especialmente sehalar como se ha
comenzado muy timidamente, a dar visibilidad a la relacién entre
derechos humanos y pobreza. Creemos que aun falta el desarrollo
de un trabajo dogmatico mas comprensivo para definir cuales son
las obligaciones consecuentes de los Estados, dependiendo de estas
distintas vertientes posibles.

La pobreza como violacidon per se de los derechos
humanos

Una primera aproximacién posible al tema de la pobreza y su
relacion con los derechos humanos, es considerar que la misma,
particularmente la extrema pobreza, constituye una violacion per se a
los derechos humanos. La Comision ha indicado que,

la violacidon de los derechos econdmicos, 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 de un todo, su derecho a la vida. Esta situacion
puede darse en diferentes grados, segun la medida de la violacion de
los derechos econdmicos, sociales y culturales, pudiendo sostenerse en
términos generales que a menor disfrute de los derechos econémicos,
sociales y culturales, habra un menor disfrute de los derechos civiles
y politicos. En este contexto, una situaciéon de maxima violacion de
los derechos econdmicos, sociales y culturales significard una maxima

En el marco de las Naciones Unidas se ha avanzado mucho en este campo.
Ver por ejemplo, Oficina de la Alta Comisionada para los Derechos Humanos,
Los derechos humanos y la reduccion de la pobreza: Un marco conceptual.
OACNUDH, Nueva York y Ginebra, 2004.



110 Revista IDH [Vol. 48

violacion de los derechos civiles y politicos. Ello es lo que sucede
cuando nos encontramos con una situacion de pobreza extrema’.

Agrego la CIDH en el mismo informe sobre pais, que

la pobreza extrema constituye una violacion generalizada a todos los
derechos humanos, tanto civiles y politicos como sociales, econdomicos
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 recursos publicos por un monto
suficiente para los derechos sociales y economicos, los Estados deben
velar por el uso apropiado de tales recursos. La experiencia demuestra
que la pobreza extrema puede afectar seriamente la institucionalidad
democratica, 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®.

Lamentablemente y a pesar de este marco teorico esbozado,
al momento de definir concretamente cuales serian las medidas
especificas que el Estado debia adoptar para superar esta situacion
desde la perspectiva de los derechos humanos, la Comisiéon no
desarrollo tedricamente las obligaciones del Estado que emergen de la
Convencion Americana, sino que se limito a reiterar recomendaciones
genéricas hechos por el PNUD de suma importancia. Indicé la CIDH
que

Entre las estrategias especificas que se han mencionado deben ser

tomadas en cuenta en la lucha contra la pobreza se encuentran:

1) Procurar el crecimiento econémico en beneficio de los pobres.

Los paises de bajos ingresos tienen que acelerar su crecimiento,

pero con una modalidad encaminada a favorecer a los que se

encuentran sumidos en la pobreza, tanto desde el punto de vista
humano como del ingreso. 2) Reestructurar los presupuestos. Para

destinar gastos adecuados y no discriminatorios a las cuestiones
humanas fundamentales, especialmente en la prestacion de servicios

CIDH, Tercer informe sobre la situacion de los derechos humanos en Paraguay
2001, capitulo V, parr. 4.

6 Ibidem, parr. 17.
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basicos, se requiere un examen de las prioridades y la eliminacion
de la discriminacion contra los mas desfavorecidos. 3) Garantizar
la participacion. Los pobres tienen derecho a que se les consulte
acerca de las decisiones que afectan su vida. Esto requiere procesos
que amplien el espacio politico a fin de dar voz a los pobres y a sus
defensores, incluidas las organizaciones no gubernamentales, medios
de difusion libres y asociaciones de trabajadores. 4) Proteger los
recursos ambientales y el capital social de las comunidades pobres.
El medio natural y las redes sociales son recursos de los pobres para
ganarse la vida y salir de la pobreza. 5) Eliminar la discriminacion —
contra las mujeres y los grupos minoritarios. Se requieren reformas

sociales para eliminar la discriminacion’.

Este mero ejemplo, ilustra todavia los vacios de desarrollo
jurisprudencial interamericano acerca de las implicaciones de
considerar a la pobreza o extrema pobreza como una violacion per
se de los derechos humanos y no simplemente como una falencia
de politicas sociales, econdomicas o de desarrollo. Destaca que esta
concepcion fue utilizada por la CIDH en un informe sobre la situacion
general de los derechos humanos en un pais determinado. Todavia
resta por verse si los érganos interamericanos extenderan esta teoria
al resolver casos concretos y en el supuesto de utilizarla, cuales seran
las consecuencias juridicas. O si por el contrario, entenderan que esta
relacion simbiotica debe ser utilizada en informes generales de pais o
tematicos, pero no en casos contenciosos.

La pobreza como causa de violacion de derechos
humanos

Otra posible relacion entre pobreza y derechos humanos es
considerar que la misma constituye una causa o en otras palabras,
propicia o facilita la violacion de los derechos humanos. La Comision
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, particularmente han
explorado la relacion entre pobreza y violencia, indicando como la
situacion de pobreza generalizada puede ser una de las explicaciones
de la violencia que azoto6 a los paises de la region. Asi, ya hace treinta
anos, la Comisién en su informe sobre El Salvador, indic6 que

7 Tbidem, parr. 48.
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El exceso de la oferta de la mano de obra en el campo, junto con la
baja productividad de las pequeiias propiedades rurales, contribuyen
a los escasos ingresos del campesinado. Por otra parte, la dispareja
distribucién de la tierra y el énfasis en la exportacion de los
productos agricolas inciden en la pobreza que vive una gran parte de
la poblacion. Los datos anteriores revelan con la mayor claridad, el
desequilibrio econémico y social que afecta gravemente a la sociedad
salvadorena, y, en particular, a la inmensa mayoria de la poblacion,
con las consiguientes repercusiones negativas en el campo de la
observancia de los derechos humanos®.

Al afio siguiente, la Comision desarrollaria ain mas este concepto,
al agregar que

La desatencion de los derechos econdomicos y sociales es otra causa,
aunque mas difusa y problematica, de la violencia y los conflictos
sociales. Es opinion generalizada y al parecer bien fundada que,

en el caso de algunos paises, la pobreza extrema de las masas de la
poblacion —resultado en parte de una distribucion muy desigual de
los recursos de produccién— han sido la causa fundamental del terror
que afligio y sigue afligiendo a esos paises’.

Ya en el marco de casos contenciosos, la Corte también ha
considerado que la situacion de pobreza y marginacion fueron las
causas que permitieron las violaciones de los derechos humanos.
Asi, en el caso Servellon sostuvo que “Los hechos del presente caso
ocurrieron en razén de la condicidon de personas en situacion de
riesgo social que tenian las victimas, lo que demuestra que el Estado
no les proporcionoé... un ambiente que les protegiera de la violencia
y del abuso, y no permitioé su acceso a servicios y bienes esenciales,
de una forma tal que esa falta privé definitivamente a los menores su
posibilidad de emanciparse, desarrollarse y de tornarse adultos que
pudieran determinar su propio futuro™'®. Ello porque “El Estado tiene
la obligacion de asegurar la proteccion de los nifios y jovenes afectados
por la pobreza que estén socialmente marginados y, especialmente,

CIDH, Informe sobre la situacion de los derechos humanos en El Salvador 1978,
capitulo XI, Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

9 CIDH, Informe Anual 1978-1979.

10 corte IDH, Caso Servellon Garcia y otros vs. Honduras, sentencia de 21 de

septiembre de 2006, Serie C No. 152, parr. 117.
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evitar su estigmatizacion social como delincuentes™!. La Corte ha
advertido que el Estado no puede permitir por parte de sus agentes,
ni fomentar en la sociedad practicas que reproduzcan el estigma de
que nifos y jovenes pobres estdn condicionados a la delincuencia, o
necesariamente vinculados al aumento de la inseguridad ciudadana.
Esa estigmatizacion crea un clima propicio para que aquellos menores
en situacion de riesgo se encuentren ante una amenaza latente a que
su vida y libertad sean ilegalmente restringidas'?.

Desde esta perspectiva pareciera que la pobreza, en tanto y en
cuanto, puede conducir a situaciones de marginacion, estigmatizacion
y violencia que produzca violaciones a los derechos humanos debe ser
superada dentro las obligaciones de garantia y particularmente del
deber de prevencion en cabeza de los Estados.

La pobreza como violaciéon de derechos particulares

El sistema interamericano a través de informes sobre paises,
tematicos y sobre casos contenciosos ha sefialado como la pobreza
afecta no los derechos humanos en su conjunto, sino ciertos derechos
particulares. Lo que es mas importante, es que el sistema ha entendido
que si bien la pobreza pareciera estar relacionada con los derechos
econdmicos, sociales y culturales, también el disfrute de los derechos
civiles y politicos depende de que los primeros se vean satisfechos y
pueden ser violados directamente por la situacion de pobreza o extrema
pobreza de la persona.

En tres derechos particulares el sistema ha avanzado en esta
conexion entre pobreza y violacion de derechos en particular: igualdad
y no discriminacion, acceso a la justicia y tutela judicial efectiva, y
derecho a la vida.

La Comision ha explicado la relacion entre pobreza e igualdad
y no discriminacion y ha desarrollado desde esta relacion, parte del
fundamento juridico de las obligaciones del Estado en esta materia.
Por ejemplo, ha dicho que “La pobreza inhibe la capacidad de las

1T Ibidem, parr. 116.
12 fbidem, parr. 112.
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personas para gozar de sus derechos humanos. Los Estados Partes
de la Convenciéon Americana deben en primera instancia respetar
todos los derechos y libertades establecidos en la misma de acuerdo
con el articulo 1. Ademas, el articulo 1 obliga a las partes a adoptar
medidas razonables para impedir que se produzcan violaciones de
esos derechos. Estas obligaciones necesariamente requieren que
el Estado asegure condiciones en virtud de las cuales se protejan
los derechos de los grupos vulnerables y marginados dentro de la
sociedad, como aquéllos desventajados por los efectos de la pobreza.
Los principios generales de no discriminacion e igualdad reflejados en
los articulos 1 y 24 de la Convencion requieren la adopcion de medidas
destinadas a superar las desigualdades en la distribucion interna
y las oportunidades””. De manera muy importante, la Comision
recomend6 al Estado en cuestidn que “en vista de los principios
de no discriminacion e igualdad de oportunidades reconocidos en
la Convencion Americana, el Estado asegure que las politicas que
adopte no representen una carga desproporcionada sobre los sectores
marginados y mas vulnerables de la sociedad, en particular aquéllos
que se encuentran en situacion mas desventajosa debido a la pobreza™.
La Comision avanzé en este mismo informe, y sefial6 la conexion con
otros derechos indicando el reconocimiento del derecho a la educacion,
el derecho a buscar y recibir informacion y a participar en los asuntos
publicos “son condiciones esenciales para incorporar mas plenamente
la participacion de los sectores empobrecidos de la sociedad en el
proceso de toma decisiones””. Es decir que la CIDH comenzoé a
esbozar una estrategia de politica publica desde los derechos humanos
para disminuir y eliminar la pobreza.

La Corte ha reconocido la estrecha conexidén que existe entre
discriminacion y situacion de vulnerabilidad de personas pertenecientes
a diferentes grupos sociales. Asi, refiriéndose a pueblos indigenas, la
Corte sostuvo que el “el Estado se encuentra obligado a garantizar

13 CIDH, Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Ecuador 1997,
capitulo IL.B.

14 1pidem.

15 Ibidem, Capitulo II, Recomendaciones.
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a aquellas personas en situacion de vulnerabilidad, marginalizacion
y discriminacion, las condiciones juridicas y administrativas que
les aseguren el ejercicio de este derecho, en atencion al principio de
igualdad ante la ley”. Ha indicado que los Estados deben tomar en
cuenta que los grupos de personas que viven en circunstancias adversas
y con menos recursos, tales como las personas que viven en condiciones
de extrema pobreza; nifios y adolescentes en situacion de riesgo, y
poblaciones indigenas, enfrentan un incremento del riesgo para padecer
discapacidades mentales”. Al ser significativo “el vinculo existente
entre la discapacidad, por un lado, y la pobreza y la exclusion social, por
otro... entre las medidas positivas a cargo de los Estados se encuentran
aquellas necesarias para prevenir todas las formas de discapacidad
prevenibles, y dar a las personas que padecen de discapacidades
mentales el tratamiento preferencial apropiado a su condicion™".

Un derecho en particular, donde el sistema ya se ha pronunciado y
avanzado en establecer la relacion entre pobreza y derechos especificos,
es respecto al acceso a la justicia y lo ha conectado con el principio
de igualdad y no discriminacion. En este marco, la Corte reafirmo la
prohibicion de discriminar sobre la base de la posicion econdmica de
las personas y destacd que ‘“‘si una persona que busca la proteccion
de la ley para hacer valer los derechos que la Convencion Americana
le garantiza, encuentra que su posicion econdmica (en este caso, su
indigencia) le impide hacerlo porque no puede pagar la asistencia legal
necesaria... queda discriminada por motivo de su posicion econémica
y colocada en condiciones de desigualdad ante la ley”'®.

En el mismo sentido, la CIDH por ejemplo, ha dicho que

Las leyes del pais requieren que las personas estén representadas
por un abogado para poder tener acceso a la proteccion judicial.
Segun el sistema actual, los litigantes que no tienen los medios para

16 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, sentencia

de 29 de marzo de 2006, Serie C No. 146.

Corte IDH, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, sentencia de 4 de julio de 2006, Serie
C No. 149, parrs. 104 y 105.

Corte IDH, Excepciones al agotamiento de los recursos internos (arts. 46.1,
46.2.a y 46.2.b Convencion Americana sobre Derechos Humanos), opinion
consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990, Serie A No. 11.

17

18
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contratar los servicios de un abogado de su eleccion deben esperar
hasta que haya un defensor publico disponible. Esas personas tienen
que esperar a menudo por largos periodos para tener acceso a la
justicia. Esto va claramente contra los dictados de la Convencion
Americana... la discriminacion en el ejercicio o disponibilidad de
las garantias judiciales por razones de situacion econdmica esta
prohibida segun las disposiciones de los articulos 1.1, 8 y 24 de la
Convencion Americana... En vista de que los demandantes deben
estar representados por un abogado para poder presentar sus reclamos,
debe aumentarse el nimero de defensores publicos disponibles para
asesorarlos, de manera tal que este servicio esté al alcance de toda
persona que lo necesite para tener acceso a la proteccion judicial y
para defender un derecho protegido'.

Por ejemplo, la CIDH ha constatado la gran divergencia que existe
entre el acceso a la justicia por parte de mujeres que tienen recursos
econdémicos y las que se encuentran en desventaja econémica®’. La
Corte por su parte ha indicado que los costos del proceso también
resulta un factor a considerar en este punto?’. En un caso contencioso,
la Comision consider6 la existencia de obstaculos economicos en
el acceso a los tribunales para el impulso de causas por el delito de
racismo. Esto debido a que es un delito de accidn privada y depende
de la iniciativa de la victima para ser iniciado, y dado que la mayoria
de las victimas de racismo en el Brasil son pobres no tienen como
contratar abogados para iniciar estas causas judiciales®.

Finalmente, en una serie de casos, la Corte ha entendido que la
situacion de pobreza y particularmente extrema pobreza constituye, en
ciertas circunstancias, una violacion al derecho a la vida interpretado
de manera amplia. Esta interpretacion exige que los Estados creen las
condiciones que se requieran para que no se produzcan violaciones de
este derecho inalienable, lo que presupone adoptar todas las medidas

19 CIDH, Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Ecuador 1997,

capitulo III.

20 CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las

Américas, 20 de enero de 2007, parrafo 182.

21 Corte IDH, Caso Cantos vs. Argentina, sentencia de 28 de noviembre de 2002,

Serie C No. 97

22 CIDH, Informe N° 66/06, Caso 12.001, Simone Andr¢é Diniz, Brasil, 21 de octubre
de 2006.
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apropiadas para proteger y preservar el derecho a la vida (obligacion
positiva). En particular y en relacion al tema que nos interesa, los
Estados deben adoptar las medidas necesarias para que no se impida
el acceso a las condiciones que garanticen una vida digna®, lo que
incluye la adopcion de medidas positivas para prevenir la violacion
de este derecho. Especificamente la Corte ha indicado que de estas
obligaciones generales derivan deberes especiales, determinables en
funcion de las particulares necesidades de proteccion del sujeto de
derecho, ya sea por su condicion personal o por la situacion especifica
en que se encuentre como extrema pobreza o marginacion®*. La Corte
no ha extendido la obligacion de garantizar el derecho a la vida a toda
situacion de pobreza o extrema pobreza. Ha dicho que “para que surja
esta obligacion positiva, debe establecerse que al momento de los hechos
las autoridades sabian o debian saber de la existencia de una situacion
de riesgo real e inmediato para la vida de un individuo o grupo de
individuos determinados, y no tomaron las medidas necesarias dentro
del ambito de sus atribuciones que, juzgadas razonablemente, podian

esperarse para prevenir o evitar ese riesgo”?.

En definitiva, la pobreza o extrema pobreza puede constituir la
violacion de ciertos derechos en particular. Este analisis puntualizado
ha permitido a los 6rganos del sistema avanzar en la definicion del
contenido juridico de las obligaciones del Estado.

La pobreza como consecuencia o agravante
de la violacion de derechos humanos

Una relacion particular, de especial relevancia al momento de
analizar las reparaciones es cuando la violacion de derechos humanos
en particular conduce a una persona o grupo de personas a una
situacion de pobreza o agrava tal situacion.

23 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, sentencia de
17 de junio de 2005, Serie C No. 125, parr. 161; Caso de los “Nifios de la Calle”
(Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, sentencia de 19 de noviembre de
1999, Serie C No. 63, parr. 144, y Caso «Instituto de Reeducacion del Menory
vs. Paraguay, sentencia de 2 de septiembre de 2004, Serie C No. 112, parr. 156.

24 Ver, Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa..., parrs. 150 a 153.

25 TIbidem, parr.155.
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Asi, la Corte, en el caso de la Comunidad Yakye Axa, entendio
que la demora estatal en la efectivizacion de los derechos territoriales
sometio a los miembros de la comunidad indigena a graves condiciones
de vida®®, que los coloco en una situacion de vulnerabilidad?’ y
los condujo a que vivan en condiciones de miseria extrema?®. Esta
situacion, explico la Corte, debe ser valorada por el tribunal al
momento de fijar el dafio inmaterial®.

En este supuesto, la pobreza no es la causa de la violacion de los
derechos humanos sino un factor agravante o una consecuencia de tal
violacion. Desde esta perspectiva, los deberes del Estado se analizan
no ya tan solo desde el deber de garantia y prevencion, sino también
desde la obligacion de reparacion y como uno de los elementos a tener
en cuenta en la determinacion del dafio y extension de la reparacion.

En definitiva, los ejemplos sefialados aqui demuestran cémo el
sistema interamericano aun de manera irregular y no necesariamente
coherente, ha comenzado a explorar distintas posibles relaciones entre
pobreza y derechos humanos. El desafio presente es como articular una
teoria normativa completa sobre esta relacion, que influya en todas las
actuaciones de los 6rganos interamericanos.

2. La visidn integral del sistema interamericano
frente a los derechos humanos y la pobreza

Si se acepta que existe una relacion entre pobreza y la efectiva
aplicacion y garantia de los derechos humanos, debe pensarse en las
estrategias de trabajo del sistema interamericano con relacion a la
pobreza desde una perspectiva de los derechos humanos.

La situacion de pobreza y extrema pobreza que afecta a vastos
sectores de la poblacion en la region, requiere repensar la estructura y
funcionamiento del sistema interamericano de derechos humanos en
su integralidad. El combate a la pobreza en un contexto democratico
y particularmente para confrontar los problemas estructurales y

26 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay..., parr. 190.
27 Ibidem, parr. 72

28 Ibidem, parr. 69.

29 TIbidem, parr. 190.
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coyunturales de derechos humanos que aquejan a los paises de la
region, requiere que se piense integralmente de manera mas amplia
que solo en la Comision y la Corte.

Al sistema, lo crean, asumen las responsabilidades principales
y son los destinatarios de las decisiones de la Comision y la Corte
los Estados. Y al hablar de Estado debe pensarse en un Estado
multifacético y no monolitico, con multiples actores con distintas
agendas, responsabilidades y visiones que va desde los Ministerios de
Relaciones Exteriores hasta los Poderes Judiciales y Legislativo, las
Defensorias del Pueblo, los Fiscales y Defensores Publicos, pasando
por las multiples autoridades a nivel nacional, provincial y municipal
que dentro de sus respectivos ambitos tienen responsabilidades en
materia de derechos humanos. En esta perspectiva, la manera en que
los Estados y sus distintos entes receptan e implementan los estandares
interamericanos en materia de derechos humanos relacionados con la
pobreza representa un elemento esencial para comprender al sistema
interamericano en su conjunto®.

En materia de pobreza, sectores claves como los Ministerios de
Economia, de Desarrollo Social, de Planificacion, por s6lo mencionar
algunos, son claves. Por ello, los 6rganos del sistema interamericano
propiamente dicho deberian relacionarse con todos estos sectores
estatales y ampliar sus vias de comunicacion y didlogo, que muchas
veces se limita a las oficinas de derechos humanos de los Ministerios
de Relaciones Exteriores que no tienen mandato ni competencia para
implementar politicas publicas.

Desde esta concepcion, la Comision deberia fortalecer su coope-
racion técnica con los gobiernos de la region. También deberia crear
y desarrollar mayores alianzas estratégicas con diferentes actores
estatales relevantes en cada uno de los Estados Miembros. En un
problema multifacético como la pobreza se requiere un trabajo
desde distintas perspectivas. Considerando que los Estados no son

30 ver particularmente, Abramovich, Victor, “Los estandares interamericanos de
derechos humanos como marco para la formulacion y el control de las politicas
sociales”, en: Anuario de Derechos Humanos. Centro de Derechos Humanos de
la Universidad de Chile, Santiago, Chile, 2006.
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monoliticos y que siempre existen multiples puntos de entrada para
la influencia del sistema interamericano de derechos humanos, la
Comision deberia perseguir todas estas diferentes vias de interaccion
con los Estados.

En un segundo aspecto y mirando ya al sistema desde la propia
organizacion regional, si se aceptan las premisas de que existe una
relacion entre pobreza y extrema pobreza y los derechos humanos se
requiere que la Organizacion de los Estados Americanos como tal
centralice el trabajo de los derechos humanos particularmente en sus
estrategias relacionadas con pobreza. Por ejemplo, areas claves para el
tema de la pobreza y su relacion con el goce y ejercicio de los derechos
humanos o para la prevencion de su posible violacion que funcionan
dentro de la OEA o bajo los auspicios de la OEA, como pueden ser
el Comité Interamericano para el Desarrollo Integral y su Secretaria
Ejecutiva, el Mecanismo de Seguimiento de la Implementacion de
la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer “Convencion de Belém do Para”, las
Reuniones de Ministros de Justicia o de Ministros o Procuradores
Generales de las Américas (REMJA), por solo mencionar algunos,
nunca o raramente incluyen a la CIDH en sus actividades, o si la
incluyen no lo realizan de manera sistematica, estratégica, permanente
y de colaborativa. No sorprende que tampoco incluyan una perspectiva
de derechos humanos en su accionar. Estas areas de la OEA tienen roles
cruciales en materia de trabajo en pobreza y derechos humanos.

Por ejemplo, reiteradamente se sefiala el fenomeno de la femini-
zacion de la pobreza®. El Articulo 9 de la Convencion de Belém do
Para establece que “se considerara a la mujer que es objeto de violencia
cuando... estd en situacion socioecondémica desfavorable”. Una de
las formas de monitorear el cumplimiento de las obligaciones de los
Estados es el Mecanismo de Seguimiento de la Implementacion de
la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer “Convencion de Belém do Pard”
(MESECVI). Su estatuto establece que la Secretaria sera desempefiada

31 véase por ejemplo, Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), Global
Employment Trends For Women Brief. OIT, Ginebra, marzo de 2007.
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por la Secretaria Permanente de la Comision Interamericana de la
Mujer y “con el asesoramiento, cuando corresponda, de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)” (articulo 5.4). Sin
embargo, la Metodologia para la Evaluacion y Seguimiento de la
Implementacion de las Disposiciones de la Convencion de Belém do
Para aprobada por los Estados Partes, no prevé ningtin rol formal para
la CIDH, sea como fuente de informacion, como asesoria técnica en la
evaluacion o como 6rgano de seguimiento de las recomendaciones que
se puedan efectuar. De modo que normativamente se prevé la relacion
entre situacion socioecondomica y violencia contra la mujer pero al
operativizar las mismas, la OEA y los Estados Miembros marginan
el rol central que la CIDH deberia tener para traer la perspectiva de
derechos humanos y su relacion con la pobreza.

Lo mismo puede decirse del Consejo Interamericano para el
Desarrollo Integral (CIDI), 6rgano por excelencia en materia de
pobreza dentro de la OEA. Seglin su propio Estatuto “es un 6rgano
de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) que depende
directamente de la Asamblea General, con capacidad decisoria en
materia de cooperacion solidaria para el desarrollo integral. Constituye
también un foro para el didlogo interamericano sobre cuestiones
de interés hemisférico en dichas materias”. Tiene la “finalidad de
promover la cooperacion solidaria entre sus Estados Miembros para
apoyar a su desarrollo integral, y en particular para contribuir a
la eliminacion de la pobreza” y “cumple sus objetivos mediante la
instrumentacion del Plan Estratégico para el Desarrollo Integral”.
Sin embargo, el Plan Estratégico de Cooperacion Solidaria para el
Desarrollo Integral 2006-2009, tan solo menciona derechos humanos
en el siguiente punto “Contribuir a los esfuerzos de los Estados
Miembros para el desarrollo de programas educativos en materia de
democracia y derechos humanos, incluidos los derechos humanos de
las mujeres”. De modo que desde esta aproximacion se ve como la
OEA no ha adoptado atn una vision de desarrollo integral desde la
perspectiva de los derechos humanos®. Pero ain mas, la Secretaria

32 por supuesto que es importante tener en cuenta que desarrollo y respeto a los
derechos humanos si bien estan interrelacionados, no son lo mismo.
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Ejecutiva de Desarrollo Integral que coordina las actividades de
cooperacion de los distintos Departamentos y demas dependencias de
la Secretaria General que tengan relacion con las areas de accion de
este Plan, jamas ha desarrollado actividades en conjunto con la CIDH,
no ha buscado su asesoramiento ni tampoco invitado a la Comision
Interamericana a participar en ninguna de las reuniones pertinentes.

Las Reuniones de Ministros de Justicia o de Ministros o Procura-
dores Generales de las Américas (REMJA) son otro ejemplo de la falta
de vision estratégica de los drganos interamericanos al trabajar estos
temas. A lo largo de esta presentacion hemos sefialado como el tema
de acceso y administracion de justicia esta intimamente relacionado
a la pobreza y extrema pobreza. Sin embargo, estas reuniones pocas
veces han tratado este tema y jamas han incluido a la Comision
Interamericana para una discusion técnica desde la perspectiva de los
derechos humanos.

De modo que al interior de la OEA atn queda un gran espacio de
trabajo y coordinacion en materia de derechos humanos y pobreza. Es
necesario que los sectores que trabajan desde la perspectiva del desarrollo
y los que lo hacen desde los derechos humanos mantengan mas dialogos
y desarrollen acciones conjuntas.

En materia de involucramiento de nuevos actores, cualquier estra-
tegia eficaz de trabajo en materia de derechos humanos y pobreza
debera involucrar a aquellos sectores y movimientos sociales que
trabajan directamente con pobres. Ello exigird a la Comision una vision
estratégica destinada a la ampliacion y diversificacion de los actores
de la sociedad civil que acuden y utilizan el sistema interamericano de
derechos humanos. La preservacion de la importancia y centralidad que
juegan las organizaciones defensoras de derechos humanos, deberia
complementarse con el trabajo estrecho con otros actores de la sociedad
civil que desempeiian un rol central en materia de superacion de la pobreza
y extrema pobreza. Si toda estrategia en materia de pobreza desde la
perspectiva de los derechos humanos requiere la creacion y facilitacion
de espacios para que la voz de los pobres sea escuchada, el sistema
interamericano no puede quedar al margen de este requisito. La nueva
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prioridad del Instituto Interamericano de Derechos Humanos en materia
de pobreza deberia convertirlo en un aliado estratégico fundamental al
momento de fortalecer el trabajo de la CIDH en esta area.

Desde los organos interamericanos propiamente dichos, debe
reflexionarse si el trabajo en materia de pobreza y derechos humanos
exige pensar en el rol de la Comision Interamericana y particularmente,
si el mismo debe ser modificado y fortalecido en los préximos afios.
Una caracteristica que distingue al sistema interamericano de otros
sistemas de derechos humanos es su capacidad de adaptacion, en sus
cinco décadas de funcionamiento, a la situacion hemisférica para
responder a las necesidades que cada momento histoérico demandaba.
Las herramientas mas exitosas del sistema, sean el procesamiento de
casos, las visitas in loco, la preparacion y publicacion de informes,
la adopcion de medidas cautelares y provisionales, las soluciones
amistosas, las Relatorias tematicas, o la jurisprudencia en materia de
reparaciones, surgieron, se fortalecieron o redefinieron en contextos
y momentos historicos determinados para responder a demandas
puntuales. Por lo tanto, desde la perspectiva de la pobreza y su relacion
con los derechos humanos debe reflexionarse estratégicamente sobre
como reforzar los mecanismos que funcionan eficientemente para los
fines de promocion y proteccion y que gozan del amplio respaldo de
los principales actores del sistema; consolidar aquellas areas exitosas
de trabajo de la Comision y de la Corte; identificar las situaciones o
grupos no debidamente atendidos; y finalmente eliminar, modificar o
superar los aspectos disfuncionales al objetivo central de la proteccion
de los derechos humanos. Por lo tanto, la reflexion debe partir de la
identificacion de cudles son las necesidades regionales en materia de
pobreza y derechos humanos para luego esbozar posibles estrategias
de trabajo.

A nuestro criterio, el trabajo en materia de pobreza desde la
perspectiva de los derechos humanos exige que la Comision, en
el escenario regional actual, juegue un papel mas importante en
la asesoria/cooperacion técnica en los procesos de planeacion,
implementacion y evaluacion de politicas publicas, utilizando las
oportunidades que ofrecen gobiernos elegidos democraticamente y



124 Revista IDH [Vol. 48

donde importantes sectores gubernamentales estin genuinamente
interesados en mejorar la situacion y superar los problemas de derechos
humanos. En particular, es necesario consolidar areas de trabajo de la
CIDH que le permitan analizar la pobreza en toda su complejidad y en
todos sus aspectos multifacéticos. Ello implica fortalecer areas tales
como las visitas in loco como mecanismo para acercar a la Comision
a las realidades locales, a los actores nacionales y principalmente a los
pobres. La redaccion y difusion de informes sobre paises y temdaticos
que le permiten a la CIDH preparar analisis comprensivos de toda la
situacion de manera integral. Las Relatorias tematicas que concentran
su trabajo en materias determinadas tienen un papel central. Grupos
tradicionalmente afectados por la pobreza de manera desproporcional,
como indigenas, afrodescendientes o migrantes, deberian llevar a las
respectivas Relatorias a concentrarse en la pobreza. Al igual como el
encarcelamiento, las crisis carcelarias y la mayoria de la poblacion
carcelaria de origen pobre, el acceso de los pobres a los medios de
comunicacion, la pobreza y su impacto negativo en el acceso de los
nifios pobres a la educacion de calidad, la vivienda adecuada, la
alimentacion y servicios de salud entre otros, asi como el fenomeno
de la feminizacion de la pobreza, deberia llevar a las Relatorias sobre
personas privadas de su libertad, libertad de expresion, nifios y mujeres
a centralizar la perspectiva de la pobreza en sus tareas.

Todo ello deberia efectuarse como complemento y balance
del procesamiento de casos. El énfasis en el sistema de peticiones
individuales, particularmente en su dimension judicial, en desmedro
de otras herramientas disponibles, presupone erradamente que las
soluciones a los problemas estructurales de pobreza y derechos
humanos se pueden conseguir a través de respuestas legales y
judiciales. Ademas, el procesamiento de casos individuales, como
explicaremos, tiene varias limitaciones en cuanto el acceso de los
pobres al sistema. Esta tarea no es sencilla y exige de la Comisién un
cambio de perfil de trabajo y una presencia mas permanente en los
paises y una estrecha relacion con los actores sociales. Ello es lo que
le permitira mas claramente comprender “las dificultades que implica
la planificacion y adopcion de politicas publicas y las elecciones de



2008] Revista IIDH 125

caracter operativo que deben ser tomadas en funcion de prioridades y
recursos” asi como la necesidad de que las obligaciones positivas del
Estado no se interpreten de una forma que “imponga a las autoridades
una carga imposible o desproporcionada”®?®. Adicionalmente no
puede olvidarse que en materia de derechos econdomicos, sociales
y culturales, la estrategia de litigio tiene muchas limitaciones en
el sistema interamericano, desde la posibilidad de traer peticiones
invocando simplemente la violacién de dos derechos reconocidos en el
Protocolo de San Salvador hasta la adecuada interpretacion del alcance
del articulo 26 de la Convencion Americana.

En materia de casos, entendemos que la Comision deberia aumentar
su involucramiento puntual y sostenido en los procesos de solucion
amistosa, ya que puede permitirle promover la adopcion de politicas
especificas que no solamente procuren solucionar el caso puntual sino el
problema estructural que le dio origen. Ademaés, la CIDH deberia jugar
un rol mas activo en la facilitacion del cumplimiento de las decisiones
judiciales de la Corte y seguimiento de sus propias recomendaciones,
procurando incidir en la elaboracion y/o modificacion de politicas
publicas en su interseccion entre pobreza y derechos humanos.

La situacion de la Comision como o6rgano regional le debe permitir
una aproximacion que no desconozca que la lucha contra la pobreza no
es un asunto que exclusivamente obligue al Estado donde se produce
esta situacion de pobreza. Ciertamente, corresponde al Estado que
padece la pobreza la obligacion de prevenirla, evitarla y sobre todo
combatirla adoptando todas las medidas razonables a su alcance
y actuando con la debida diligencia. Pero también a la comunidad
interamericana en su conjunto. En este sentido, la Comision tiene un
importante papel en desentrafiar los fundamentos juridicos de esta
obligacién colectiva interamericana. En la Carta de la OEA existen
elementos tales como el articulo 2 inciso g, que establece como uno
de los propositos esenciales de la Organizacion la erradicacion de
la pobreza critica, que constituye un obstaculo al pleno desarrollo
democratico de los pueblos del hemisferio, y el articulo 3 inciso f donde

33 Ver, Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa..., parr. 155.
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los Estados americanos reafirman el principio de que la eliminacion
de la pobreza critica es parte esencial de la promocion y consolidacion
de la democracia representativa, y constituye responsabilidad comin
y compartida de los Estados americanos. En el capitulo de la Carta
dedicado al desarrollo integral, los Estados desarrollan una serie de
compromisos colectivos entre los cuales destacan su compromiso a
“aunar esfuerzos para lograr que impere la justicia social internacional
en sus relaciones y para que sus pueblos alcancen un desarrollo integral,
condiciones indispensables para la paz y la seguridad” (articulo 30).
Indica que “Los Estados Miembros convienen en que la igualdad de
oportunidades, la eliminacion de la pobreza critica y la distribucion
equitativa de la riqueza y del ingreso, asi como la plena participacion
de sus pueblos en las decisiones relativas a su propio desarrollo, son,
entre otros, objetivos basicos del desarrollo integral” (articulo 34).
Si bien “el desarrollo es responsabilidad primordial de cada pais”
(articulo 33), la Carta pone mucho énfasis en la responsabilidad
colectiva de los Estados, indicando que la cooperacion interamericana
para el desarrollo integral es responsabilidad comin y solidaria de los
Estados Miembros en el marco de los principios democraticos y de las
instituciones del sistema interamericano (articulo 31). Agrega la Carta
que esta “cooperacion interamericana para el desarrollo integral debe
ser continua y encauzarse preferentemente a través de organismos
multilaterales, sin perjuicio de la cooperacion bilateral convenida
entre Estados Miembros. Los Estados Miembros contribuirdn a la
cooperacion interamericana para el desarrollo integral de acuerdo con
sus recursos y posibilidades, y de conformidad con sus leyes (articulo
32). Reafirmando la idea de responsabilidad colectiva por el desarrollo
incluyendo la eliminacion de la pobreza, dispone que “Los Estados
Miembros deben abstenerse de ejercer politicas, acciones o medidas
que tengan serios efectos adversos sobre el desarrollo de otros Estados
Miembros” (articulo 35) para concluir que “Los Estados Miembros
convienen en buscar, colectivamente, solucion a los problemas
urgentes o graves que pudieren presentarse cuando el desarrollo o
estabilidad econdémicos, de cualquier Estado Miembro, se vieren
seriamente afectados por situaciones que no pudieren ser resueltas por
el esfuerzo de dicho Estado” (articulo 37). Si se profundiza en esta idea
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de responsabilidad colectiva, se fortalecera el trabajo de la CIDH en
consonancia y coordinacién con las otras areas de la OEA.

Por ultimo, el sistema interamericano debe concebirse de manera
amplia, es decir incluyendo actores interamericanos que trascienden
la OEA. En este sentido, el Banco Interamericano de Desarrollo es
una parte esencial de esta estrategia. En algtin sentido, el BID ha
comenzado a trabajar el tema®* y por ende las relaciones y el dialogo
entre la Comision y el organismo financiero multilateral deberia ser
importante. Un punto de partida para un trabajo serio del BID en esta
materia seria que tomase en cuenta las recomendaciones de la CIDH
y las sentencias de la Corte al momento de decidir las prioridades
en materia de préstamos y financiamiento. Por ejemplo, si financia
un proyecto de reforma judicial en un pais, o de titulacion de tierras
de comunidades indigenas, deberia tener en cuenta la jurisprudencia
interamericana en general asi como los diagnosticos que la CIDH
pudiese haber hecho sobre el pais respectivo.

Lo fundamental es que la Comision desarrolle un plan estratégico
de trabajo en materia de pobreza y derechos humanos. El primer
paso sera dar visibilidad adecuada al problema y desentrafiar las
complejas relaciones entre ambos. El segundo, pensar como todas sus
herramientas pueden ser utilizadas de manera eficaz para contribuir
a una proteccion mas eficaz de los derechos humanos en contexto de
pobreza. Tercero, alianzas estratégicas dentro de la OEA y dentro de
los Estados y en la region.

3. Los procedimientos del sistema interamericano
de casos individuales y la pobreza

El sistema de casos individuales donde se discuten las posibles
relaciones entre pobreza y derechos humanos, deberia estructurarse
de tal manera que considere las relaciones que hemos mencionado.
Particularmente deberia tener en cuenta que la gran mayoria de las
victimas son pobres o se encuentran en situacion de pobreza. Por ende,
debe concebirse que el sistema de casos es un medio mediante el cual

34 Ver por ejemplo, BID, Reduccion de la pobreza y promocion de la equidad social.
Documento de estrategia, 2003.
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se garantizan los derechos individuales y colectivos de las personas y
grupos, que debe adaptarse a las necesidades que tienen las personas
pobres que acuden al sistema.

La Corte en su opinién consultiva sobre el derecho a la informacion
sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido
proceso legal®, dijo que

el proceso es un medio para asegurar, en la mayor medida posible,
la solucion justa de una controversia. A ese fin atiende el conjunto
de actos de diversas caracteristicas generalmente reunidos bajo el
concepto de debido proceso legal. El desarrollo histérico del proceso,
consecuente con la proteccion del individuo y la realizacion de la
justicia, ha traido consigo la incorporacion de nuevos derechos
procesales...>

Y que:

Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver
los factores de desigualdad real de quienes son llevados ante la
justicia. Es asi como se atiende el principio de igualdad ante la ley
y los tribunales y a la correlativa prohibicion de discriminacion. La
presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar medidas
de compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos
y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios
intereses. Si no existieran esos medios de compensacion, ampliamente
reconocidos en diversas vertientes del procedimiento, dificilmente se
podria decir que quienes se encuentran en condiciones de desventaja
disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se benefician de un
debido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no
afrontan esas desventajas®”.

En definitiva, el aspecto procedimental del sistema interamericano
debe “reconocer y resolver los factores de desigualdad real”
entre las personas que acuden al sistema y los Estados y organos
interamericanos. La Comision, refiriéndose a la situacion a nivel

35 Corte IDH, El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco
de las garantias del debido proceso legal, opinion consultiva OC-16/99 del 1 de
octubre de 1999, Serie A No. 16.

36 Tbidem, parr. 117.
37 Tbidem, parr. 119.
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nacional pero que puede reproducirse a nivel interamericano, ha
indicado que “La CIDH observa aun una insuficiente presencia
de instancias judiciales y acompafnamiento estatal disponible a las
victimas a lo largo del territorio nacional, lo que implica que las
victimas tengan que emplear significativos recursos econdmicos y
logisticos propios para poder interponer una denuncia y para participar
posteriormente en el procedimiento judicial”*®. En otras palabras, todos
los procedimientos del sistema de peticiones individuales deberian
analizarse, concebirse, modificarse, utilizarse, tomando en cuenta la
situacion de pobreza en la region y de la gran mayoria de las victimas
que acuden al sistema. Particularmente, la Comision y la Corte, como
administradoras del sistema de peticiones individuales, sea a través
de sus Reglamentos, practicas y jurisprudencia, deben “adoptar
medidas... que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y
deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios
intereses” de las victimas pobres que acuden en busca de justicia
interamericana.

Esto va desde la organizacion general de funcionamiento y
procesamiento de peticiones hasta los requisitos de procesabilidad y
admisibilidad de las peticiones y demandas exigidas. La Comision y
la Corte deben tomar en cuenta el costo de los procedimientos y las
posibilidades reales que las personas en situacion de pobreza tienen de
afrontar estas situaciones. Ello puede implicar el analisis de elementos
tales como la distribucion de la carga probatoria, el lugar de celebracion
de las sesiones de los 6rganos, el analisis del requisito del agotamiento
de los recursos internos, las exigencias de formalidades establecidas
en sus Reglamentos. Particularmente es necesario tomar en cuenta dos
criterios fundamentales. El primero, ;estan las victimas en situacion
de pobreza en condiciones de afrontar y cumplir estos requisitos?
Segundo, ;cuales son las desigualdades estructurales entre los Estados
y las victimas en situacion de pobreza que deberian ser compensadas
en el disefio del procedimiento ante la Comision y la Corte?

38 cfr. CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las
Ameéricas..., parr. 180.
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En materia de agotamiento de los recursos internos, el sistema ha
considerado la situacion de pobreza y su impacto en el procedimiento,
estableciendo una clara interpretacion consistente con el objeto y fin
de la Convencion Americana. En la opinion consultiva OC-11 la Corte
indicé que “si un individuo requiere efectivamente asistencia legal para
proteger un derecho garantizado por la Convencion y su indigencia le
impide obtenerla, queda relevado de agotar los recursos internos”.

En una serie de casos, la CIDH ha aplicado este criterio y
considerado que la falta de asistencia legal para interponer un recurso
de inconstitucionalidad puede hacer que dicho recurso, de hecho, no
esté disponible para el peticionario indigente por lo cual no debe agotar
tal recurso*’. Estos casos demuestran como es posible interpretar las
normas de procedimiento del sistema considerando la situacion real
de quienes acuden en busca de la tutela interamericana.

Sin embargo, en la generalidad del procedimiento todavia resta
una consideraciéon mas profunda sobre la situacion de pobreza de
un gran numero de victimas. Para ilustrar con algunos ejemplos,
puede analizarse la organizacion del procedimiento ante la Corte.
La Corte otorga la posibilidad de la representacion autéonoma de la
victima (articulo 23 y concordantes del Reglamento de la Corte) y
prevé en abstracto que ella o sus representantes actuaran en igualdad
de condiciones con la Comision y con el Estado demandado en todas
las etapas del procedimiento. Por lo tanto, muchos de los requisitos
se exigen de manera igualitaria a las tres partes, sin tener en cuenta
necesariamente la situacion de pobreza de las victimas. Por ejemplo,
si se convoca a una audiencia para escuchar a las victimas, testigos y
peritos en Costa Rica, ;qué sucede si las victimas no cuentan con los
recursos para acudir a tal audiencia o para pagar los costos asociados
con la comparecencia de testigos y peritos?

Esto no es una situacion hipotética. En el caso Bueno Alves, la
representante de la victima solicitd al Tribunal que “autorice a que

39 Corte IDH, Excepciones al agotamiento de los recursos internos..., parr. 31.

40 Ver, entre multiples casos, el Informe No. 90/98, Caso 11.843, Kevin Mykoo
(Jamaica), parr. 35, e Informe No. 96/98, Caso 11.827, Peter Blaine (Jamaica),
parr. 60.
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el [iJnforme pericial [del sefior Jorge A. Caride] se produzca ante [f]
edatario [p]ublico (affidavit)”, puesto que no fue posible “solventar los
gastos para cumplir con [su] presencia [...] en la [aJudiencia [p]ablica”.
Asimismo, pidié que se la excusara de estar presente en la audiencia
publica. Lamentablemente, en los documentos publicos solo consta que
el Presidente de la Corte “acepto la excusa de la representante y sefialo
que luego de la audiencia publica podria acudir al ‘procedimiento en
el estado en que [éste] se encuentre’, de conformidad con el articulo
27.2 del Reglamento de la Corte™!. Lo cierto es que a la audiencia
publica no pudo asistir la victima ni su representante por carecer de
los medios econdmicos para solventar los gastos. La Corte no dispuso
ninguna medida para asegurar la presencia del principal destinatario
de la proteccion internacional.

La Corte ha establecido desde hace varios afos la practica de
recibir testimonios por afidavits, es decir, declaraciones rendidas
ante fedatarios publicos. Si bien esto en principio podria reducir los
costos de la comparecencia personal en la sede de la Corte, ello genera
problemas adicionales. En materia de organizacion del procedimiento,
impide la inmediacion procesal del tribunal que no puede escuchar
personalmente a victimas, testigos y peritos, y transforma el
procedimiento en uno escrito antes que oral. Pero tampoco supera
los problemas de las victimas en situacion de pobreza. Por ejemplo,
las victimas y testigos suelen vivir en zonas remotas alejadas de los
centros urbanos donde residen los fedatarios publicos ante quienes
tienen que rendir las declaraciones. El traslado también implica que el
dia o dias requeridos para el traslado no podran trabajar, lo que gene-
ra también pérdida de ingresos. En la generalidad de los casos, los
fedatarios publicos cobran por sus servicios y no puede presuponerse
que en procedimientos ante la Corte no cobre honorarios.

Este ejemplo demuestra la falta de consideracion de muchas de
las situaciones existentes y los problemas asociados con la situacion
de pobreza de las victimas. En materia de prueba, desde los primeros
casos contenciosos la Corte sostuvo que “en los procesos sobre

4 Corte IDH, Caso Bueno Alves vs. Argentina, sentencia de 11 de mayo de 2007,
Serie C No. 164, parrs. 12y 13.
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violaciones de derechos humanos, la defensa del Estado no puede
descansar sobre la imposibilidad del demandante de allegar pruebas
que, en muchos casos, no pueden obtenerse sin la cooperacion del
Estado. Es el Estado quien tiene el control de los medios para aclarar
hechos ocurridos dentro de su territorio. La Comision, aunque tiene
facultades para realizar investigaciones, en la practica depende,
para poder efectuarlas dentro de la jurisdiccion del Estado, de la
cooperacion y de los medios que le proporcione el Gobierno™?. Si
bien la Corte realizo esta interpretacion pensando basicamente en
documentos y otra informacién en poder del Estado, ello no tiene
porque limitarse a estos supuestos. La imposibilidad del demandante
de allegar pruebas puede deberse a su situacion socioecondmica y por
ende, la obligacion de cooperacion del Estado podria extenderse hacia
la necesidad de facilitar los recursos econdomicos necesarios para que
se pueda producir esta prueba en el proceso interamericano.

Hasta ahora pareciera que la estructuracion del procedimiento
interamericano presupone ademas, que las victimas contaran con un
abogado o una organizacion no gubernamental que tendra los recursos
para subsidiar estos costos asociados con el litigio interamericano,
lo que no siempre es cierto ya sea porque no se cuenta con tal repre-
sentacion o porque los representantes tampoco cuentan con los
recursos econdmicos. Tampoco la restitucion de los costos en la etapa
de reparaciones ante la Corte, varios afios después de haber incurrido
en estos gastos, supera los problemas.

La Corte podria disefiar modelos alternativos para superar o paliar
algunos de estos problemas. Por ejemplo, en lugar de requerir estos
testimonios por afidavit, un grupo de jueces, un juez o incluso personal
de la Secretaria, podria trasladarse a los lugares de residencia de la
mayoria de los testigos o victimas. O podria exigir que los Estados
paguen la produccion de toda la prueba, en tanto y cuento son los
garantes colectivos del sistema. O también podria ordenar que el Estado
como una forma de reparacion simbolica, realice una contribucion

42 Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de

1988, Serie C, No. 4, parrs. 135y 136.
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al fondo de asistencia de victimas del sistema interamericano®. O
podria, al sesionar en los distintos paises de la region, convocar a
audiencias sobre los casos de dichos paises para disminuir los costos de
comparecencia de las victimas pobres. Paralelamente, implica algunas
decisiones que van mas alla del control de los 6rganos del sistema y
que depende de los Estados, tales como el debido financiamiento del
fondo de ayuda para victimas.

A modo de conclusion

Quizas la mejor forma de finalizar esta presentacion es recordar
lo que la CIDH dijo hace 15 afios y que en muchos aspectos continua
vigente hoy en dia.

La pobreza es en parte resultado de la insuficiente dedicacion y
organizacion del Estado para proteger y promover los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Como se sefald antes, cuando el
Estado no garantiza los derechos econémicos, sociales y culturales,
se estd indicando también una falta de garantias civiles y politicas.
La capacidad de participar en la sociedad conlleva derechos civiles
y politicos, conjuntamente con derechos econdmicos, sociales y
culturales. De ello se desprende que, sin progreso en el area de los
derechos econdémicos y sociales, los derechos civiles y politicos
logrados con gran esfuerzo y sacrificio humano, siguen siendo una
mera aspiracion para los sectores de menos recursos y mas bajo nivel
de educacion. En altima instancia, la consolidacion de la democracia
representativa, meta de todos los Estados Miembros, comporta el
ejercicio de una participacion plena por parte de todos los integrantes
de la sociedad.

Cuando los sectores mas vulnerables de la sociedad no tienen acceso
a los elementos basicos para la supervivencia que les permitirian
salir de su situacion, se esta contraviniendo voluntariamente o se
esta condonando la contravencion del derecho a ser libre de toda
discriminacion y los consiguientes principios de igualdad de acceso
y equidad en la distribucion, y el compromiso general de proteger a

43 Lareciente Asamblea General de la OEA decidio crear este fondo. Ver AG/RES.
2426 (XXXVIII-0/08), Creacion del Fondo de Asistencia Legal del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.
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los elementos vulnerables de la sociedad. Ademas, si no se satisfacen
esas necesidades basicas, se ve amenazada directamente la propia
supervivencia del individuo, lo que implica el derecho a la vida, la
seguridad personal y, como se indico antes, el derecho a participar en
los procesos politicos y econdmicos**.

En su primer caso contencioso, la Corte Interamericana sostuvo
que “El fendmeno de las desapariciones constituye una forma compleja
de violacion de los derechos humanos que debe ser comprendida y
encarada de una manera integral™. Y agregd que “La practica de
desapariciones, a mas de violar directamente numerosas disposiciones
de la Convencion, como las sefialadas, significa una ruptura radical
de este tratado, en cuanto implica el craso abandono de los valores
que emanan de la dignidad humana y de los principios que mas
profundamente fundamentan el sistema interamericano y la misma
Convencidén. La existencia de esa practica, ademas, supone el
desconocimiento del deber de organizar el aparato del Estado de modo
que se garanticen los derechos reconocidos en la Convencion™®.

Pensamos que el desafio presente del sistema interamericano es
analizar como la pobreza y la extrema pobreza constituyen también
una forma compleja de violacion de los derechos humanos, asi como
una ruptura radical de algunos de los principios que sustentan a la
Convencidn, como es la dignidad humana. Por lo tanto, la pobreza
y extrema pobreza al interior del sistema interamericano debe ser
encarada de manera integral tanto desde la perspectiva normativa,
como estructural y procedimental.

44 CIDH, Informe Anual 1993, capitulo V, Campos en los cuales han de tomarse
medidas para dar mayor vigencia a los derechos humanos, de conformidad
con la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, 1. La realizacion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales en la region.

45 Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras..., parr. 150.

46 Tbidem, parr. 158.



Pobreza y derecho a la educacién’

Ricardo Hevia Rivas™

Los dos primeros objetivos de desarrollo del milenio son reducir la
extrema pobreza a la mitad y lograr la educacion primaria universal
antes del 2015. Estas dos metas estan estrechamente relacionadas
entre si. Para reducir la pobreza, ejercer el derecho a la educacion es
fundamental. Explicar esta relacion es el objetivo de esta ponencia.
Para ello necesitamos, en primer lugar, explicitar las dimensiones
cuantitativas y cualitativas de la pobreza; en seguida, aclarar los
principios que sustentan el derecho de todas las personas a recibir
una educacion de calidad, y como ejerciendo este derecho podemos
responder a los desafios cada vez mayores que nos presenta la situacion
de pobreza de gran parte de la poblacion del continente.

Los derechos humanos

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos proclama
como la aspiracion mas elevada de los seres humanos el que todos,
liberados del temor y de la miseria, puedan disfrutar de la libertad y
vivir con dignidad. La pobreza y la miseria van de la mano del temor
y la inseguridad. No es posible gozar de la libertad cuando vivimos
amenazados por el miedo y la pobreza.

Ponencia presentada en el XX VI Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San Jos¢, Costa Rica, agosto de
2008.

Chileno. Profesor de Filosofia, por la Universidad Catolica de Chile, postgraduado
en la Universidad de Stanford. Desde 1998 es consultor permanente de la
Oficina Regional de Educacion para América Latina y el Caribe de la UNESCO
(OREALC) en temas de educacion, diversidad cultural y derechos humanos.
Profesor en la Escuela de Educacion de la Universidad Academia de Humanismo
Cristiano. Fue Director del Area de Educacion del Convenio Andrés Bello
(Bogota) y Agregado Cultural de la Embajada de Chile en Colombia; miembro de
la Comision Presidencial para la Educacion Superior, nombrado por el Presidente
Patricio Aylwin; asesor del Ministro de Educacion, Ricardo Lagos; Director de la
Oficina de Relaciones Internacionales del Ministerio de Educacion e investigador
del Programa Interdisciplinario de Investigaciones en Educacion (PIIE).

*ok
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Asi lo expresaron los Jefes de Estado en la Cumbre Mundial del
2005, cuando sostuvieron “el derecho de las personas a vivir en
libertad y con dignidad, libres de la pobreza y la desesperacion”, y
cuando reconocieron que “todas las personas, en particular las que son
vulnerables, tienen el derecho a vivir libres del temor y la miseria, a
disponer de iguales oportunidades para disfrutar de todos sus derechos
y a desarrollar plenamente su potencial humano”.

Mientras los derechos civiles y politicos buscan garantizar las
libertades basicas, los derechos economicos, sociales y culturales
(DESC) buscan reducir las desigualdades. No es posible ejercer
plenamente la libertad, sin minimas condiciones de igualdad. La razén
de ser de los DESC es la promocion de la igualdad. La dignidad del ser
humano se diluye cuando no tenemos libertad, pero también cuando
la pobreza coarta nuestras posibilidades de crecer como personas. La
dignidad no se puede ejercer sin libertad, pero tampoco se sostiene
sin igualdad. Por eso los derechos de la libertad y de la igualdad son
indivisibles e interdependientes.

Ahora bien, la situacion de extrema pobreza en que viven millones
de personas constituye una violacion a la dignidad humana, porque
bajo esas condiciones se vive en el temor, en la inseguridad, se es
discriminado y excluido de los beneficios de la sociedad y, por tanto,
de ejercer el derecho a ser libres.

La pobreza

La pobreza es el mayor desafio ético y politico que enfrenta hoy
el continente latinoamericano. La situacion de pobreza en que vive
el 40% de la poblacion de América Latina desde hace mas de tres
décadas, emerge como el problema de mayor complejidad y de mayor
interpelacion ética al modelo de desarrollo por el que ha optado nuestra
region.

Es cierto que, en los ultimos afios, América Latina ha hecho
importantes esfuerzos para superar la pobreza. Se ha logrado reducir
un poco, aunque a un ritmo todavia muy inferior al que se necesita
para alcanzar las metas del milenio.
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En el afio 2005, el 39,8% de la poblacion latinoamericana y caribefa
vivia en condiciones de pobreza (209 millones de personas), y un
15,4% (81 millones) en la indigencia'. Cifras mejores que las del 2002,
cuando la pobreza y la indigencia alcanzaban un 44% y un 19,4%
respectivamente.

En cifras absolutas, entre 2002 y 2005 la pobreza disminuy6 en 12
millones de personas y los indigentes en 16 millones. Esto significa que
por primera vez la tasa de pobreza descendid bajo el nivel de 1980, afio
en el cual un 40,5% de la poblacion fue contabilizada como pobre.

Sin embargo, de acuerdo a estimaciones de la CEPAL, para poder
reducir la pobreza extrema a la mitad antes de 2015, los paises mas
pobres debieran crecer a un ritmo del 7% promedio anual, lo que es
practicamente imposible’. Aunque el 2007 haya sido el quinto afio
consecutivo de crecimiento econdémico en la region —el mejor resultado
en los ultimos 25 afios—, el promedio de crecimiento sigue siendo
escaso (2,2% entre 1980 y 2002) si se compara con lo que se requiere
para cumplir con las metas del Milenio®.

Nos encontramos frente al fenomeno de la “pobreza dura”, aquella
que no alcanza ser erradicada por medio de los actuales procesos de
crecimiento economico, incluyendo la inversion de capitales extranjeros
y el desarrollo del comercio exportador. El problema de la “pobreza
dura” es que la comunidad, tanto nacional como internacional, pueda
considerarla como un fenomeno “natural” y, por tanto, imposible de
superar. Aceptar la pobreza como algo “natural” y aceptar que ella
no puede ser derrotada es tan grave como afirmar que gran parte de
la poblacion no puede ni tiene posibilidades de vivir con dignidad y
ejercer sus derechos.

Comision Economica para América Latina y el Caribe, Panorama Social de
América Latina 2006. ONU/CEPAL, Santiago, Chile, diciembre de 2006.

Comision Econdmica para América Latina y el Caribe, Objetivos de Desarrollo
del Milenio: una mirada desde América Latina y el Caribe. ONU/CEPAL,
Santiago, Chile, 2005.

3 CEPAL, Panorama Social de América Latina 2006. ..
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Pero mas alla de la cuantificacion de la pobreza, nos interesa
su cualificacion; es decir, entender como ella afecta a la calidad de
vida de las personas y qué otros fendomenos sociales se relacionan
estrechamente con la condicion de pobreza.

La desigualdad

La condicion necesaria para la superacion de la pobreza es el
crecimiento econdmico; pero esta condicion necesaria no es suficiente.
Una de las causas de la pobreza se encuentra en la vergonzosa
distribucion de los ingresos, es decir, en la desigualdad: desigualdad
en la distribucion de la riqueza, desigualdad en la concentracion de
los ingresos, desigualdad de oportunidades, desigualdad de género.
Son estas desigualdades las que atentan contra la posibilidad de
muchas personas de alcanzar una calidad de vida decente y ejercer
sus legitimos derechos.

Aunque en algunos paises la pobreza ha disminuido en los ultimos
afios, el aumento del PIB no se ha traducido correlativamente en un
descenso de la pobreza e indigencia. La desigualdad en la distribucion
del ingreso sigue sin modificarse y contintia siendo ésta la caracteristica
mas preocupante del desarrollo de la region. En América Latina el 10%
mas rico supera en 20 veces o mas el ingreso del 40% mas pobre.

Del mismo modo, a pesar de que la inversion social (en educacion,
salud y seguridad, entre otros) haya aumentado en un década de 10.1%
al 18.8% del gasto publico®, estos recursos no se han distribuido en
forma equitativa. El gasto social no se ha convertido en un eficaz
instrumento redistributivo.

Para combatir la desigualdad, ultimamente se han extendido
programas y politicas de focalizacion social. Aunque ellas han sido
importantes, no han sido suficientes para construir sociedades mas
equitativas en forma estable. Su impacto ha sido positivo en el corto
plazo. Incluso, de prolongarse mucho en el tiempo, las politicas de

4 Barcena, Alicia, Ciudadania y desarrollo: Metas del Milenio. Conferencia
realizada en la Comisién Econdémica para América Latina-CEPAL. Santiago,
Chile, 2005.
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focalizacion pueden terminar estableciendo una gran segmentacion
en la calidad de las prestaciones sociales, ofreciendo, por ejemplo, una
educacion de dudosa calidad para los pobres, y otra de mejor calidad
para el resto; lo mismo en salud, vivienda o justicia’.

Las politicas econdmicas constituyen la variable explicativa
mas importante para entender tanto el aumento o disminucion de la
pobreza, como la mayor o menor equidad en la distribucion de los
ingresos. Hasta el momento, la aplicacion de estas politicas ha llevado
a una mayor concentracion de la riqueza, al aumento de la exclusion
social, de la desocupacion, de la informalidad y de la precariedad del
empleo, todos fenomenos estrechamente asociados a la pobreza.

Es que una sociedad inequitativa tiende a generar instituciones
econdmicas y sociales que defienden los privilegios de aquéllos
con mayor influencia. Existe una relacién entre poder y privilegios
que hace que los excluidos lo sean doblemente, por falta de acceso
a recursos y activos, y falta de poder para incidir socialmente en la
redistribucion de los primeros.

Esto quiere decir que América Latina, ademas de encarar el desafio
de crecer mas y de superar las desigualdades, debe enfrentar el tema
de la exclusion social, politica y cultural de gran parte de su poblacion,
particularmente la indigena y afrodescendiente.

La exclusion

La pobreza y la desigualdad han llevado a los pobres a vivir en
una situacion de exclusion social, que se expresa en altos grados de
marginalidad y violencia. Cada dia mas se agranda la brecha entre
ricos y pobres, indigenas y no indigenas, afrodescendientes y blancos,
situacion que se convierte en un caldo de cultivo para el incremento
de la inseguridad y la violencia. América Latina tiene indices que la
hacen aparecer como una de las regiones mas violentas del mundo. A
su vez, la violencia también engendra mas pobreza, porque se calcula

5 CEPAL, Objetivos de Desarrollo del Milenio: una mirada desde América Latina
yel Caribe...
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que entre el 7% y 12% del Producto Interno Bruto de la region® se
gasta en combatirla.

El aumento de la brecha entre ricos y pobres se ve reforzado por
politicas econémicas basadas casi exclusivamente en los beneficios
del mercado y en una escasa institucionalidad reguladora por parte del
Estado. En el campo especifico de la educacion, las politicas publicas
han tendido a reproducir, si no a incrementar, la segmentacion social,
ofreciendo a los sectores de menores ingresos una educacion de peor
calidad que la ofrecida a los estratos medios y altos. Los sistemas
educativos, que en el pasado fueron canales de movilidad social y
vehiculos de integracion, se han convertido cada vez mas en circuitos
segmentados para pobres y ricos, generandose con ello un peligroso
circuito de reproduccion intergeneracional de la desigualdad.

A esta situacion hay que agregar los efectos que la erosion de las
instituciones de proteccion social ha tenido en la cultura, entendida
como los modos que tienen los seres humanos de vivir juntos,
seglin definicion de la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO). El entramado social se
ha vuelto mas fragil y se ha resquebrajado el concepto de comunidad.
Los ciudadanos dificilmente se logran ver a si mismos formando parte
de un sujeto colectivo, de un “nosotros”.

Fragmentacion, corrupcioén y debilidad democratica

La exclusion no es solo del bienestar econémico y de las redes
sociales, sino de una comunidad de sentidos, que concierne mas a
una manera de vivir juntos que a un asunto de pobreza material. En
la actualidad, los riesgos de una sociedad fragmentada otorgan una
nueva importancia al tema de la cohesion y de las instituciones que,
como la escuela, apuntan a la constitucion de lo social.

6 Ganuza, Enrique, Tendencias del desarrollo en América Latina y el Caribe en la
ultima década. Division regional para América Latina y el Caribe del Programa
de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), Nueva York, 2002. Para
distintos estimados de los costos del crimen y de la violencia ver Bourguignon,
F., Crime, Violence and Inequitable Development. Banco Mundial, Washington,
DC, 1999.
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El debilitamiento de la vida comunitaria se expresa también en
una frustracion de la gente respecto a la eficacia que han tenido los
gobiernos democraticos en mejorar las condiciones de vida de gran
parte de la poblacion.

Las encuestas regionales realizadas por Latinobarémetro (2004),
sostienen que mientras el 72% de la poblacion opina que la democracia
es el inico sistema con que su pais puede llegar a ser desarrollado, s6lo
el 29% se siente satisfecho con su funcionamiento.

Un factor explicativo de este descontento es la percepcion que la
poblacion tiene del fendmeno de la corrupceion. En efecto, la corrupcion
debilita las instituciones democraticas porque ella afecta, de un modo
u otro, a personeros de gobierno, parlamentarios, partidos politicos,
jueces, empresarios, policias y otros. La corrupcion constituye un
factor de inestabilidad politica y también econdémica. La corrupcion
va de la mano de la pobreza, dado que por su causa se pueden retrasar
los flujos de capitales que se necesitan para incrementar la produccion
y, por tanto, generar riqueza.

Un informe de Transparencia Internacional (2006) muestra la
percepcion de los grados de corrupcion que tiene la poblacion de
América Latina. De los 163 paises del estudio, 28 paises corresponden
a la region. Pero solo tres de ellos tienen una puntuacion superior a
5 puntos en una escala de uno a 10 (siendo 10 el indicador de menor
corrupcion y el uno el de mayor corrupcion); otros 14 tienen una
puntuacion entre 3 y 4.9 puntos; y once no alcanzan a tener 3 puntos.
Para los paises de América Latina y el Caribe el promedio de la
percepcion de corrupcion es de 3.5, considerado bajo en comparacion
con el de otras regiones. Este fenomeno debilita la gobernabilidad
democratica y erosiona el clima de confianza interno que requieren las
instituciones para funcionar y los paises para desarrollarse.

De todo lo anterior se desprende la importancia y la necesidad de
fortalecer una ciudadania en la que distintos actores sociales actuen
como dinamizadores de los valores civicos y del conocimiento de
los derechos de la poblacion, y donde se afiancen las confianzas
que favorezcan el desarrollo de una convivencia social basada en
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la tolerancia y en el respeto a las diferencias. Es necesario abrir
nuevos espacios para la participacion de la sociedad civil, mejorar
la “densidad democratica” de los paises mediante el fortalecimiento
de las relaciones de solidaridad y responsabilidad para consolidar
una cultura de convivencia y desarrollo colectivos’. Se requiere un
mayor énfasis de las politicas publicas en transparencia y rendicion
de cuentas, asi como un transito progresivo hacia una participacion
social mas deliberativa.

Sobre la base de esta descripcion cuantitativa y cualitativa de las
dimensiones de la pobreza, los desafios que enfrentan las politicas
educativas en la region son:

1. Cémo la educacion puede ayudar a la superacion de la pobreza
mediante una contribucion al crecimiento econdomico sostenido
como factor clave que aporta al bienestar de las personas. Para
poder incorporar valor agregado a la produccion y generar mas
riqueza, se necesita mejorar masivamente el nivel de formacion y
de aprendizaje efectivo de las nuevas generaciones que entran al
mercado laboral.

2. Como la educacion puede contribuir a la reduccion de las
desigualdades sociales, mediante el fortalecimiento de una escuela
publica que permita reducir las brechas educativas existentes entre
los sectores de menores y mayores ingresos, y convertirse asi en un
verdadero canal de movilidad social.

3. Como la educacion puede combatir la corrupcion y la violencia,
y promover una mayor inclusion social y cultural, situando a
las personas en el centro de un proceso de desarrollo humano
sostenible, expandiendo sus capacidades, y ampliandoles sus
opciones para vivir con dignidad, valorando la diversidad y
respetando los derechos de todos los seres humanos.

4. Coémo la educacion puede contribuir a consolidar los procesos
democraticos formando a los jovenes en las competencias que

Ocampo, Jos¢ Antonio, “Mercado, cohesion social y democracia”, en: Revista
Focus Eurolatino No. 6. Corporacion Justicia y Democracia, Santiago de Chile,
diciembre de 2005.
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se requieren para obrar con transparencia y ejercer la rendicion
de cuentas, exigir los derechos sociales y culturales, fortalecer
la participacion social y consolidar una cultura de la igualdad,
elemento basico para alcanzar sociedades mas solidarias.

El ejercicio del derecho a la educacion

El ser humano necesita de la educacion para crecer como persona,
y la sociedad para desarrollarse plenamente. Por esto se afirma que
la educacion es en si mismo un bien publico y un derecho humano
fundamental.

Esto supone que la educacion no puede ser considerada como un
mero servicio, 0 como una mercancia transable en el mercado, sino
como un derecho de las personas que el Estado tiene la obligacion
de respetar, asegurar, proteger y promover. Los servicios pueden ser
diferidos o pospuestos, los derechos no.

El no cumplimiento del derecho a la educacion hace practicamente
quimérico el esfuerzo de los paises para combatir la pobreza, las
desigualdades, la exclusion y fortalecer la ciudadania democratica.

Ejercer el derecho a la educacion hace posible el ejercicio de los
otros derechos humanos. Por eso se dice que el derecho a la educacion
es el epitome de la interdependencia e indivisibilidad de todos los
derechos humanos. Dificilmente se podra, por ejemplo, acceder a un
empleo digno o ejercer la libertad de expresion sin educacion.

Tener acceso a la escuela es un primer paso para ejercer el derecho
a la educacion. Pero su pleno ejercicio exige que ésta sea de calidad,
promoviendo el desarrollo de las multiples potencialidades de cada
persona, a través de aprendizajes socialmente relevantes y experiencias
educativas pertinentes a las necesidades y caracteristicas de los
individuos y de los contextos en los que se desenvuelven.

El ejercicio del derecho a una educacion de calidad esta fundado
en cuatro principios: la obligatoriedad, la gratuidad, la no
discriminacién y la participacion.
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El derecho a una educacion obligatoria y gratuita

La obligatoriedad y gratuidad de la educacion son dos condiciones
estrechamente relacionadas entre si y fundamentales para garantizar
el derecho a la educacion. Los instrumentos de derechos humanos de
caracter internacional® establecen que la educacion primaria debe ser
gratuita y obligatoria; la ensefianza secundaria técnica y profesional
debe ser generalizada y progresivamente gratuita; y la educacion
superior debe hacerse accesible a todos en funcion de los méritos de
cada quien.

No obstante, la obligatoriedad es una condicion necesaria pero no
suficiente para garantizar el derecho a la educacion. Para que éste sea
efectivo es preciso que el Estado asegure la gratuidad, eliminando los
obstaculos financieros y de otra indole que impidan la conclusion de
los afios de estudio considerados obligatorios en cada pais.

Sin embargo, a pesar que los paises han suscrito convenciones
internacionales y firmaron la Declaracion de Dakar (2000) en la
cual nuevamente se comprometieron a hacer efectivo el derecho a
una educacion obligatoria y gratuita, ésta sigue todavia siendo una
asignatura pendiente en la region, pese a estar consignada en los
marcos normativos de los paises.

Para garantizar la obligatoriedad y la gratuidad de la educacion,
desde muy temprano se establecieron sistemas de escuelas publicas
cuyos servicios eran financiados por el Estado. Ahora bien, dado el rol
fundamental que las escuelas publicas juegan en asegurar la igualdad
de oportunidades para que las personas de menores recursos ejerzan
su derecho a educarse, es preocupante el debilitamiento que ella esta
sufriendo en la actualidad.

En efecto, se ha introducido en los paises una tendencia
privatizadora que ha aumentado la brecha existente entre las escuelas
publicas y privadas. Hay un creciente desequilibrio entre la inversion
publica y privada, y también en la calidad de la educacion que ellas

8 Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), articulo 13 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966), Convencion
de los Derechos del Nifio (1989).
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ofrecen. En muchos casos se les ha transferido a las familias un
porcentaje importante del costo educativo de sus hijos a través del pago
de tasas de matricula y otros gravamenes que se le han ido adicionando
a la escuela publica.

Las barreras financieras que enfrentan los nifios y sus familias son
de tres tipos’: los costos directos, como los aranceles de matricula,
las cooperaciones “voluntarias” a las escuelas, la compra de ttiles
escolares y libros de texto; los indirectos, que corresponden a
uniformes, comida y transporte; y el costo oportunidad que se genera
cuando los nifios asisten a la escuela en lugar de trabajar y contribuir
con ello a la economia familiar. En algunos casos, los padres también
asumen la construccion de aulas o la mantencion de edificios mediante
su trabajo o cuotas. Estos gastos resultan muy onerosos para las
familias de escasos recursos, dandose la paradoja que éstas dedican
una mayor proporcion de sus ingresos a la educacion que las familias
con mejor situacion economica.

Una discusion se esta dando mas recientemente en torno a las
llamadas formas mixtas de administracion educativa; es decir, insti-
tuciones educativas de propiedad privada o comunitaria que operan con
financiamiento publico. Si bien estas instituciones contribuyen a hacer
efectivo el derecho a la educacion de vastos sectores de la poblacion,
ellas tienen la obligacion de ser muy transparentes en el uso de los
recursos del Estado. Estos deben ser destinados de modo riguroso y
estricto a la prestacion del servicio educativo, y no pueden utilizarse
en modo alguno para discriminar, ya sea en el acceso, en los procesos
o resultados educativos, a la poblacion escolar que atienden.

La escuela privada también contribuye a hacer efectivo el derecho
a la educacion, en la medida que ofrezca un buen servicio educativo.
Pero ella debe acatar la legislacion vigente en cada pais y ser cohe-
rente con los fines que se le asignan a la educacion, tanto en los
instrumentos de caracter internacional, como en las constituciones y
leyes nacionales.

9 Tomasevki, Katarina, The State of the Right to Education Worldwide. Free
or Fee: 2006 Global Report. Copenhague, 2006. Disponible en: http:/www.
katarinatomasevski.com/images/Global Report.pdf, al 1 de noviembre de 2009.
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En América Latina y el Caribe —con la excepcion de Cuba que
solo tiene escuelas publicas— es posible constatar que los logros de
aprendizaje alcanzados por los alumnos de las escuelas publicas
son menores que los de las privadas'®, lo cual pareciera reforzar los
argumentos de quienes postulan la privatizacion como Unica garantia
de calidad. Sin embargo, hay evidencias que muestran que los mayores
logros de las escuelas privadas son el resultado, en gran medida, de
procesos de seleccion y exclusion de estudiantes; que la educacion
privada no necesariamente incrementa la calidad del sistema en su
conjunto'’; y que los logros de aprendizajes estan altamente asociados
al nivel socioeconémico y capital cultural de las familias; situaciones
que atentan contra la igualad de oportunidades que todos han de tener
para ejercer su derecho a una educacion de calidad.

El derecho a la no discriminacion y a la participacion

Asegurar el derecho de todos a una educacion de calidad requiere
ejercer el principio de la no discriminacion y el de participacion.
Todos los que viven en situacion de pobreza tienen derecho a la
educacidn sin verse expuestos a ninguna forma de exclusion o
discriminacion. Todas las personas se desarrollan mejor como seres
humanos si tienen la oportunidad de participar juntos con otros en
las actividades de la sociedad. Por esta razon, nadie deberia sufrir
restricciones que limiten dicha participacion debido a su origen
econdmico, social y cultural, su género, edad, pensamiento politico o
creencia religiosa.

Una de las principales recomendaciones de la Conferencia Mundial
de Educacion para Todos (Jomtien, 1990) fue la de universalizar el

10° Ver Laboratorio Latinoamericano de Evaluacion de la Calidad de la Educacién
(LLECE), Informe Técnico. Primer Estudio Internacional Comparativo sobre
lenguaje, matemadtica y factores asociados para alumnos de tercer y cuarto grado
de la educacion basica. OREALC/UNESCO, Santiago, Chile, 2001.

En un estudio realizado en Chile por McEwan y M. Carnoy (2000) se evidencio
que los resultados de los colegios particulares subvencionados laicos en las
pruebas de medicion de la calidad obtenian un puntaje ligeramente menor que
los de los colegios municipales. No asi los privados religiosos que obtenian
puntuaciones significativamente mas altas que aquellos de colegios municipales
de similar nivel socioeconémico.

11



2008] Revista IIDH 147

acceso a la educacion basica, adoptando medidas sistematicas para
reducir las desigualdades y suprimir las discriminaciones referidas a
las posibilidades de aprendizaje de los grupos vulnerables; es decir,
de quienes viven en situacion de pobreza o en la calle, trabajadores,
poblaciones rurales y alejadas, minorias étnicas y lingiiisticas, refugiados
y desplazados por las guerras y personas con discapacidad.

Diez afios después, en el Foro Mundial de Educacion para Todos
(Dakar, 2000) qued6 de manifiesto que, a pesar de los esfuerzos
realizados por los paises y las agencias del sistema de Naciones Unidas,
aun quedaba un largo camino por recorrer para que todas las personas
accedieran a una educacion basica de calidad. En Dakar se ratificaron
los objetivos de Jomtien, y los paises se comprometieron a cumplir las
metas de Educacion para Todos para el 2015, destacando la necesidad de
prestar especial atencion a los alumnos en situacion de vulnerabilidad, a
los jovenes fuera de la escuela, a los adultos analfabetos, y aquéllos con
necesidades especiales de aprendizaje.

Diferentes convenciones y declaraciones internacionales han sido
adoptadas para asegurar la igualdad de oportunidades en el ejercicio del
derecho a la educacion. Entre ellas, la Convencion sobre la Eliminacion
de Toda Forma de Discriminacion contra la Mujer (Articulo 10); la
Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad
(Articulo 24); la Convencion de los Derechos de la nifiez; el Convenio
169 de la OIT; y la Declaracion Universal sobre la Diversidad
Cultural.

Pero en esta materia, el instrumento internacional mas importante
es la Convencion contra Toda Forma de Discriminacion en Educacion,
de la UNESCO, de 1960. En ella se considera

la discriminacion como cualquier distincion, exclusion, limitacion o
preferencia basada en la raza, sexo, lengua, religion, motivos politicos
u otros tipos de opinion, origen social y econdmico, pais de origen,
que tiene como proposito o efecto:

i) que determinadas personas o grupos tengan limitado su acceso a
cualquier tipo y nivel educativo;
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ii) el establecimiento o mantenimiento de sistemas educativos
separados o instituciones para personas o grupo;

iii) inflingir a determinadas personas o grupos un trato incompatible
con la dignidad humana.

Estos tres elementos que la UNESCO distingue como conductas
discriminatorias en el terreno de la educacion representan, a mi juicio,
tres niveles distintos de desigualdad.

El primero es que no todos acceden a la educacion. La primera
condicion de la igualdad es, entonces, tener equidad de acceso a la
escuela. Pero ésta no es suficiente si no se completa la escolaridad
obligatoria. Mas atn, no sélo hay que asistir a clases, sino hay que
pasar del acceso al aprendizaje. El derecho a la educacion no es solo
el de entrar a la escuela, sino el derecho a aprender competencias que
permitan ejercer ciudadania, compartir valores compatibles con los
derechos humanos, ejercer activamente la paz y la tolerancia. No se
trata de tener derecho a cualquier educacion, sino a una que fomente
el respeto a las personas, y el ejercicio responsable de la democracia.

Asegurar el derecho a la no discriminacion exige eliminar las
diferentes practicas que limitan el acceso a la educacion, la continuidad
de estudios y el pleno desarrollo y aprendizaje de cada persona. La
seleccion y expulsion de alumnos son practicas muy extendidas,
no soélo en las escuelas privadas sino también en las financiadas o
subvencionadas por el Estado. Estas practicas pueden ser mas o menos
sutiles y se basan en el origen social y cultural de los alumnos, en
situaciones de vida (embarazo, VIH/SIDA) y en las capacidades de
los estudiantes. La seleccion de alumnos por su nivel de competencia
es posiblemente la més frecuente practica discriminatoria. Se da
en escuelas de diferentes estratos socioeconémicos y modalidades
de gestion, y afecta en mayor medida a aquéllos con necesidades
educativas especiales.

Hay un segundo nivel, que es la equidad en la distribucién de los
recursos. No puede haber una educacion que fomente la igualdad
social, si no hay equidad en la reparticion de los recursos a las escuelas,
es decir, que todos tengan la oportunidad de tener una educacion
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de calidad semejante. Por tanto, las politicas educativas tienen que
propender a garantizar una oferta flexible, que ofrezca mas recursos y
apoyos a quienes entran a la escuela con mayores déficits. Los sectores
social y econdémicamente mas vulnerables tienen que ser priorizados
para que la escuela pueda equiparar en algo la desigualdad de origen
con que los nifios ingresan al sistema educativo.

El tercer nivel sefialado por la convencion de la UNESCO se refiere
al trato digno que deben tener todos y todas en la escuela, lo que supone
una mirada desde el respeto a los derechos de cada quien, en todo lo
que tiene que ver con la gestion interna de los establecimientos y los
procesos educativos que en ella se den. Aqui el desafio es asegurar
que los nifios aprendan en un clima adecuado de respeto, que permita
generar un aprendizaje positivo, basado en un ambiente de confianza
y no de temor, donde se respeten todos los derechos de las personas.

Las practicas discriminatorias, ademas de afectar la dignidad de
los alumnos en tanto sujetos de derechos, tienen dos efectos muy
negativos. En primer lugar limitan el encuentro entre estudiantes de
diferentes contextos y culturas, afectando la integracion y la cohesion
social. En segundo lugar, conlleva la concentracion de aquéllos
con mayores necesidades educativas en determinados centros,
especialmente los publicos de zonas desfavorecidas, lo cual dificulta
enormemente una adecuada atencion de todos los alumnos con los
recursos disponibles.

El derecho a la no discriminacion esta estrechamente relacionado
con la participacion, que es de vital importancia para el ejercicio de la
ciudadania y el desarrollo de sociedades mas inclusivas. La exclusion
va mas alla de la pobreza, ya que tiene que ver con la dificultad de
desarrollarse como persona, la falta de un proyecto de vida, la ausencia
de participacién en la sociedad y de acceso a sistemas de proteccion
y de bienestar social.

Participar no sélo es tomar parte de una actividad. Es también la
posibilidad de compartir decisiones que afectan la propia vida y la de
la comunidad en la que uno vive; es decir, es el derecho a expresar
la propia opinion, que es una de las libertades fundamentales de
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las sociedades democraticas. La participacion involucra procesos
democraticos de toma de decisiones, considerando los puntos de vista
de todos los actores de la comunidad educativa, lo que constituye un
mecanismo fundamental para el ejercicio de los derechos de padres,
profesores y alumnos.

La participacion es esencial no sélo para que las comunidades
sean protagonistas y responsables de su propia accion educativa, sino
también para que haya una mayor transparencia y control sobre las
decisiones y resultados de las actividades emprendidas.

El derecho a una educacion inclusiva

Hacer efectivo el derecho a la no discriminacion y a la participacion
exige el desarrollo de escuelas inclusivas en las que se eduquen todos
los nifios y nifias de la comunidad, independientemente de su condicion
social y cultural, su género, o caracteristicas personales.

Una de las consecuencias mas fuertes del modelo econémico
predominante en la region es el aumento de la segmentacion espacial
y la fragmentacion cultural de la poblacion'?. Los sistemas educativos
reflejan esta fragmentacion social y cultural. La segregacion de las
escuelas limita el encuentro entre diferentes grupos y da lugar a
circuitos educativos diferenciados, donde existen centros de muy
diferente calidad y donde los que son segregados no pueden ejercer
su derecho de recibir una educacion de calidad.

La principal aspiracion de una educacion inclusiva es asegurar para
toda la poblacion el derecho a una educacion de calidad, ya que existe
un alto porcentaje de nifios, nifias y jovenes a quienes se les niega este
derecho. La inclusion esta relacionada con el acceso, la participacion y
los logros de todos los alumnos, con especial énfasis en aquellos que
estan en riesgo de ser excluidos o marginados'®.

12 Tedesco, J.C., “Igualdad de oportunidades y politica educativa”, en: Politicas
Educativas y Equidad. Reflexiones del seminario Internacional. Fundacion Ford,
Universidad Padre Hurtado, UNICEF y UNESCO. Santiago, Chile, octubre de
2004, pags. 59-68.

13 UNESCO, Guidelines for inclusion: Ensuring Access to Education for All.
UNESCO, Paris, 2005.
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La finalidad de una politica de inclusion es enfrentar la segmentacion
y exclusion social, por lo que una de sus principales sefas de identidad
es el acceso a escuelas plurales, que son el fundamento para avanzar
hacia sociedades mas inclusivas y democraticas. La inclusion exige
el desarrollo de escuelas que acojan a todos los nifios y nifas de su
comunidad, independientemente de su origen social y cultural y sus
condiciones personales.

Una mayor inclusion en educacion implica fortalecer el desarrollo
de la escuela publica, ya que ésta tiene como funcion facilitar el acceso
a la educacion de los nifios y nifias de ambientes mas desfavorecidos
e integrar la diversidad.

La educacion inclusiva conforma una nueva vision de la educacion
basada en la diversidad y no en la homogeneidad. Es un proceso
dirigido a responder a las distintas necesidades de todo el alumnado;
de incrementar su participacion en el aprendizaje, las culturas y
comunidades; y reducir la exclusion en y desde la educacion'. Ello
exige una transformacion profunda de la cultura, organizacion
y practicas de las escuelas para que adapten la ensefianza a las
diferencias de aprendizaje de sus alumnos —en lugar de que éstos se
adapten a la oferta educativa disponible— y se eliminen los diferentes
tipos de discriminacion que tienen lugar al interior de ellas.

Las diferencias son inherentes a la naturaleza humana. Es
importante no confundir diferencia con desigualdad, aunque un
tratamiento inadecuado de las diferencias puede conducir a la
desigualdad. La diversidad esta presente en todas las escuelas y
aulas. Sin embargo, se sigue ensefiando a los alumnos como si todos
fuesen iguales, razon por la cual muchos experimentan dificultades
de aprendizaje y terminan abandonando la escuela.

Desde la perspectiva de la inclusion, las dificultades educativas no
se atribuyen principalmente al individuo (sus competencias, su origen
social, el capital cultural de su familia), sino a la escuela y al sistema.
El progreso de los estudiantes no depende so6lo de sus caracteristicas
personales sino del tipo de oportunidades y apoyos que se le brinden o

14 Thidem.
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no se le brinden, por lo que el mismo alumno puede tener dificultades
de aprendizaje y de participacion en una escuela y no tenerlas en otra®.
La rigidez de la ensefianza, la falta de pertinencia de los curriculos,
la falta de preparacion de los docentes para atender la diversidad y
trabajar en equipo, o las actitudes discriminatorias son algunos de
los factores que limitan no s6lo el acceso, sino la permanencia y los
logros del alumnado.

La respuesta a la diversidad implica asegurar el derecho a la propia
identidad, respetando a cada quien como es, con sus caracteristicas
biologicas, sociales, culturales y de personalidad, y dando a cada
persona un trato justo que no atente contra su dignidad.

La educacion en la diversidad es un medio fundamental para
aprender a vivir juntos, desarrollando nuevas formas de convivencia
basadas en el pluralismo, el entendimiento mutuo y las relaciones
democraticas.

* % %

En consecuencia, sélo el ejercicio pleno del derecho a la
educacion, entendido éste como el derecho a recibir una educacion
de buena calidad, obligatoria y gratuita, que no discrimine y sea
participativa, puede ayudar a responder a las demandas que los paises
latinoamericanos le hacen a los sistemas educativos para superar las
condiciones de pobreza y sus derivados: la desigualdad, la exclusion,
la segmentacion social y cultural, la corrupcion y la debilidad
democrética de nuestras instituciones.

Desde este punto de vista, ejercer el derecho a la educacion implica
redoblar los esfuerzos para mejorar masivamente el nivel de formacion
y aprendizajes efectivos de los estudiantes, es decir, se trata de que los
estudiantes aprendan mas y mejor; reducir las desigualdades sociales
mediante el fortalecimiento de la educacion publica; promover una
educacion inclusiva para combatir la exclusion, la violencia y la

15 Blanco, R., “La equidad y la inclusion social: uno de los desafios de la educacion
y la escuela hoy”, en: Revista electronica Iberoamericana sobre Calidad, Eficacia
y Cambio en Educacion 4(3), 2006, pags. 1-15.
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corrupcion; consolidar los procesos democraticos formando a nifios y
jovenes en las competencias que se requieren para una participacion
social responsable y comprometida con la equidad y los derechos
humanos.

En definitiva, se trata de incorporar en las politicas educativas un
enfoque de la educacion como Derecho Humano, que posibilite el
ejercicio de los demas Derechos Humanos, amplie las capacidades de
las personas para el ejercicio de su libertad y consolide comunidades
pluralistas basadas en la justicia.






Otros temas relacionados con
la pobreza y los derechos humanos






Dimensiones conceptuales de la proteccién
legal contra la discriminacion’

Christian Courtis™

Estas notas tienen la intencion de sugerir algunos parametros para
considerar el alcance, las necesidades y los posibles efectos de la
legislacion y las politicas antidiscriminatorias que un Estado adopte
para cumplir con la prohibicion de discriminacion incluida, de forma
general, tanto en constituciones como en tratados internacionales de
derechos humanos. No tienen, por supuesto, pretension alguna de
exhaustividad, pero creo que brindan un panorama de cuestiones a
tener en consideracion cuando se asume la tarea de adoptar y llevar
a la practica medidas antidiscriminatorias. Analizaré también la
aplicacion de algunas de estas ideas por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Finalmente, ilustraré algunas aplicaciones
jurisprudenciales de la prohibicion de discriminacion en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales.

1. Fuentes normativas y breve presentacion
de la prohibicion de discriminaciéon

La prohibicion de discriminacion se encuentra incorporada tanto a
constituciones como a tratados de derechos humanos. Podria decirse
que la prohibicion de discriminacion es la norma comun a la mayor

Ponencia presentada en el XX VI Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 18 al 29
de agosto de 2008.

Abogado argentino. Director del Programa de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales de la Comision Internacional de Juristas (Ginebra). Profesor de
Filosofia del Derecho de la Universidad de Buenos Aires y profesor visitante
en universidades de México, Espana, Chile, EE. UU. y Honduras, entre otras.
Consultor de la Organizacion Panamericana/Organizacion Mundial de la Salud,
de UNESCO y de la Division de Desarrollo Social de la ONU. Ha sido asesor del
Senado de la Nacioén Argentina y prosecretario letrado del Tribunal Superior de
Justicia de Buenos Aires. Ha trabajado en reforma legal en paises de América
Latina y el Caribe y Africa. Ha publicado diversos libros y articulos sobre teoria
y filosofia del derecho, derechos humanos, derecho y teoria constitucional y
sociologia del derecho.

*ok
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parte de los tratados de derechos humanos, tanto del sistema universal
como de sistemas regionales'.

Como veremos, la prohibicion de discriminacion refuerza la protec-
cion ofrecida por el denominado principio de igualdad —o de igual
proteccion—, identificando factores sobre cuya base se requiere del
Estado dos tipos de obligaciones. Por un lado, obligaciones negativas:
no introducir distinciones normativas, o no adoptar o implementar las
normas, de modo de menoscabar los derechos de grupos de personas
identificados a través de esos factores?. Por otro lado, obligaciones
positivas: adoptar medidas para eliminar los prejuicios y los obstaculos
que impiden a esos grupos de personas disfrutar plenamente de sus
derechos’.

Esta breve nocion permite introducir ya dos elementos: los factores
sobre cuya base las distinciones perjudiciales estan prohibidas
—llamadas a veces factores prohibidos o categorias sospechosas—, y el
objeto de aplicacion del principio, o alcance de la prohibicion.

En cuanto al primer elemento —el de los factores sobre cuya
base se prohiben diferenciaciones perjudiciales—, las clausulas
antidiscriminatorias suelen incluir una lista de estos factores. Por
ejemplo, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos prohibe
distinciones “por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,

La Corte Interamericana considera, por ejemplo, que el principio de proteccion
igualitaria y la prohibicion de discriminacion constituyen una norma de jus
cogens, de caracter erga omnes. Ver Corte IDH, Condicion juridica y derechos de
los migrantes indocumentados, opinion consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre
de 2003, parrs. 100-101.

En palabras de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: “los Estados
deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas,
directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o de facto.
Esto se traduce, por ejemplo, en la prohibicion de emitir leyes, en sentido amplio,
de dictar disposiciones civiles, administrativas o de cualquier otro caracter, asi
como de favorecer actuaciones y practicas de sus funcionarios, en aplicacion o
interpretacion de la ley, que discriminen a determinado grupo de personas en
razon de su raza, género, color, u otras causales”. Cfr. ibidem, parr. 103.

En palabras de la Corte Interamericana: “Ademas, 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, creen,
mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias”. Cfr. ibidem, parr. 104.
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opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social™.
Asi, si bien el Estado esta, en general, autorizado a efectuar distinciones
de trato razonables, el control de esas distinciones se agrava cuando
el Estado utiliza algunos de estos motivos para diferenciar. Una
dimension importante de esta nocion es el de las comparaciones inter-
grupales: se prohibe discriminar a ciertos grupos en relacion con el
trato que reciben otros grupos. Se dice entonces que la prohibicion de
discriminacion es una norma de caracter relacional.

Amén de las clausulas antidiscriminatorias en tratados generales
de derechos humanos, la existencia de factores sobre cuya base esta
prohibida la discriminacion ha llevado a la adopcion de instrumentos
de derechos humanos especificos, dedicados a la proteccion de grupos
sociales que, por distintos motivos, han requerido una proteccion
reforzada que vaya mas alld de la enunciacion genérica de la prohibicion
de discriminacion. Ejemplos de estos instrumentos son la Convencion
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Racial, la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, la Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, la
Convencion para la Proteccion de los Trabajadores Migrantes y sus
Familias, y la recientemente entrada en vigor Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. Entre los motivos que
han justificado esta necesidad de proteccion especifica se encuentran
la experiencia pasada y/o persistente de discriminacion —que abordaré
mas adelante, bajo la denominacion de “discriminacion estructural
o sistémica”— , la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentra
el grupo, las dificultades con las que se ha enfrentado el grupo
para ejercer plenamente sus derechos, y la generalizada ausencia
de consideracion de las particularidades del grupo al momento de
adoptarse normas o politicas de alcance general.

En cuanto al segundo elemento, el objeto de aplicacion, es
importante sefialar que la prohibicion de discriminacion es una norma

4 Ver Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 1.1.
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instrumental o adjetiva, es decir, se aplica a otras normas. Dicho de
otro modo: lo que estd prohibido es diferenciar perjudicialmente
respecto de algo. Por ejemplo, de cuales son las condiciones para ser
titular de un derecho, o cudl es la extension de ese derecho. Quien
tiene facultades de regular o administrar no puede, asi, cuando decide
como se accede a un derecho o cual sera su extension, distinguir
perjudicialmente sobre la base de los factores prohibidos de los que
habl¢ en el parrafo anterior.

Hay una diferencia importante en el alcance que distintos tratados
de derechos humanos asignan a la prohibicion de discriminacion.
Algunos tratados —como el Convenio Europeo de Derechos Humanos—
restringen la aplicacion de la prohibicion de discriminacion a los
derechos establecidos en el propio instrumento®. Esto significa que, en
€sos casos, el objeto de la prohibicion de discriminacion se circunscribe
unicamente a los derechos listados en el respectivo instrumento —de
modo que cualquier planteo de discriminacion ante los 6rganos de
control correspondientes requiere, para invocar la prohibicion de
discriminacion, la identificacion de otro derecho especifico reconocido
por ese instrumento. Otros tratados de derechos humanos, como
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ademas de prohibir la
discriminacion con respecto a los derechos que esos instrumentos
reconocen, incluyen clausulas mas generales, que extienden la
aplicacion de la prohibicion de discriminacion a cualquier otra materia
regulada por la ley®. De modo que estas clausulas son aplicables también
a derechos no incluidos expresamente en estos instrumentos.

Como puede verse de lo dicho hasta aqui, la prohibicion de
discriminacién y la correlativa proteccion contra la discriminacion

Ver Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales, art. 14: “El goce de los derechos y libertades reconocidos en el
presente Convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por
razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, originen
nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o
cualquier otra situacion” (énfasis anadido).

Ver Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 26; Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, art. 24.
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implican un entramado de obligaciones para el Estado —y como
veremos, también para los particulares. Ademas de prohibir que
el Estado discrimine en su accionar, se le imponen obligaciones
positivas consistentes en erradicar las practicas discriminatorias
existentes en el ambito publico y también en el privado. A raiz de la
complejidad de estas exigencias, en varios paises de nuestra region se
ha registrado la tendencia —inspirada en alguna medida en el derecho
estadounidense, que ha sido pionero en esta materia— de adopcion de
leyes y otras normas que desarrollan la prohibicion de discriminacion
y la proteccion contra la discriminacion. En las secciones siguientes
sugeriré algunos parametros de analisis de esta legislacion, a la luz
de las exigencias establecidas en constituciones y pactos de derechos
humanos en esta materia.

2. La definicion del término “discriminacion”
y su posible alcance

Un primer pardmetro insoslayable de analisis esta vinculado con
la concepcion o nocion de “discriminacion” que la ley y las politicas
publicas correspondientes adopten para combatir la discriminacion.
Tratandose de un término con una carga emotiva importante, una
tarea de clarificacion del alcance del término permitira una mejor
comprension de los desafios que implica la puesta en marcha de una
politica antidiscriminatoria. Para realizar esta tarea de clarificacion,
hemos de acudir a algunas distinciones acufiadas en el derecho
antidiscriminatorio de paises desarrollados’ e incorporadas también
a tratados internacionales de derechos humanos —tanto universales
como regionales.

Asi, una primera distincion relevante es la que media entre
discriminacién legal (o normativa, o de jure) y la discriminacion de

7 Ver, por ejemplo, Barrére Unzueta, Maria Angeles, Discriminacién, Derecho
antidiscriminatorio y accion positiva a favor de las mujeres. Civitas, Madrid,
1997, y “Problemas del Derecho antidiscriminatorio: subordinacion versus
discriminacion y accion positiva versus igualdad de oportunidades”, en: Revista
Vasca de Administracion Publica No. 60, mayo-agosto 2001, pags. 145-166; Rey
Martinez, Fernando, E/ derecho fundamental a no ser discriminado por razon de
sexo. McGraw-Hill, Madrid, 1995; Rodriguez Pifiero, Miguel y Maria Fernanda
Fernandez Lopez, Igualdad y discriminacion. Tecnos, Madrid, 1986.
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hecho (o de facto, o “invisible”). Por discriminacion legal, normativa
o de jure se entiende aquella distincion basada sobre un factor
prohibido que excluye, restringe o menoscaba el goce o el ejercicio
de un derecho. Ya he introducido el significado del término “factor
prohibido” — volveré sobre el tema mas adelante. Por ahora, basta con
sefialar que este tipo de discriminacién puede manifestarse al menos
de dos modos: de modo directo, es decir, cuando el factor prohibido
es invocado explicitamente como motivo de distincion o exclusion
—por ejemplo, cuando se establecen mayores requisitos para que las
mujeres ejerzan una profesion, o cuando se establecen distinciones
raciales para el ejercicio de un derecho, o cuando se prohibe a las
personas con discapacidad acceder a un cargo o empleo publico—, y
de modo indirecto —esto es, cuando pese a que el factor de distincion
explicitamente empleado es aparentemente “neutro”, el efecto o
resultado de su empleo es el de excluir de manera desproporcionada
a un grupo o colectivo, sin que exista una justificacion objetiva para
emplearlo en relacidon con la cuestion decidida.

Un ejemplo puede aclarar la discriminacion normativa indirecta:
supongamos que para postular a un puesto administrativo se exija una
estatura de mas de 1,80 metros, o correr 100 metros en menos de 15
segundos. En el primer caso, es probable que el criterio de distincion
elegido impacte desfavorablemente sobre las mujeres; en el segundo
caso, es probable que lo haga sobre las personas con movilidad fisica
restringida.

La diferenciacidén entre discriminacién normativa directa e
indirecta tiene consecuencias importantes en materia de prueba:
mientras en el primer caso bastaria —para acreditar la discriminacion—
con probar que una distincion legal se basa sobre el empleo de un
factor prohibido, en el segundo caso es necesario acreditar, ademas
de lo injustificado del criterio de distincion utilizado, el efecto o
resultado desproporcionadamente perjudicial que tiene ese criterio
sobre un grupo o colectivo —prueba que requiere indicios de caracter
empirico.

La llamada discriminacion de hecho, de facto, “invisible” o
“discriminacion en la aplicacion” se caracteriza por la ausencia de
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expresion de un criterio para excluir, restringir o menoscabar los
derechos de los miembros de un grupo determinado: el factor puede
operar consciente o inconscientemente, pero el resultado es finalmente
el de la afectacion o exclusion de los miembros de un grupo. Por
ejemplo, las decisiones de un empleador, o de la autoridad que decide el
otorgamiento de becas o el ingreso a una entidad publica, tienen como
resultado consistente la preferencia de varones sobre mujeres, o de
miembros no indigenas sobre indigenas. En este caso, al igual que en
el caso de la discriminacion normativa indirecta, acreditar la existencia
de discriminacion supone aportar datos empiricos que demuestren el
sesgo “invisible” en la adopcion de decisiones.

La discriminacion también puede manifestarse por omision, y no
solo por accion. Ello ocurre cuando existe una obligacion positiva
incumplida motivada por una distincion prohibida, o que tiene efecto
diferencial sobre un grupo protegido por normas antidiscriminatorias.
Si la obligacion es una obligacion de regular, la omision constituird
un ejemplo de discriminacion normativa. Si la obligacién es una
obligacion de cumplir con una conducta impuesta normativamente,
la omision constituira un ejemplo de discriminacion en la aplicacion.
La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
por ejemplo, establece explicitamente que la “denegacion de ajustes
razonables” constituye un caso de discriminacion®.

Aunque la diferenciacion entre discriminacion directa e indirecta
y entre discriminacion de jure y de facto no aparece en los textos de
tratados de derechos humanos generales —entre ellos, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos—, ciertamente existe una
tendencia a su inclusion en los tratados de orientacion deliberadamente

8 Ver Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, art.
2 (“Definiciones”): “...Por «discriminaciéon por motivos de discapacidad»
se entendera cualquier distincion, exclusion o restriccion por motivos de
discapacidad que tenga el proposito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto
el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales en los &mbitos politico, econdmico,
social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de discriminacion,
entre ellas, la denegacion de ajustes razonables” (énfasis afiadido).



164 Revista IDH [Vol. 48

antidiscriminatoria’. De todos modos, distintos 6rganos y tribunales de
derechos humanos han hecho uso de esas distinciones, que ofrecen un
arsenal conceptual mas riguroso para analizar situaciones de alegada
discriminacion'.

En la literatura contemporanea se habla también de discriminacién
estructural o sistémica''. Se trata mas bien de la descripcion de la
magnitud del fenomeno de la discriminacion tanto de jure como de
facto contra grupos en particular. El sefialamiento de una situacién
de discriminacion estructural se ha empleado como justificacion de
las medidas de accién afirmativa o positiva, de las que hablaremos
después.

Otro de los sentidos clasicos del término “discriminacion” se
relaciona con las denominadas expresiones o afectaciones discrimi-
natorias. Se trata del empleo de expresiones injuriantes, agraviantes
o portadoras de estereotipos negativos referidos a un grupo social y
basadas sobre un factor prohibido. En sentido similar, pueden existir

9 Ver, por ejemplo, Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial, art. 1.1; Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer, art. 1; Convencion Interamericana
para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas
con Discapacidad, art. 1.2 a); Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, art. 2. Todas estas disposiciones incluyen en la definicién de
“discriminacion” tanto el “proposito” como el “efecto” perjudicial que tenga una
diferenciacion sobre los derechos del grupo protegido.

10 14 propia Corte Interamericana ha aludido a estas distinciones. Ver Corte IDH,

Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana, sentencia de 8
de septiembre de 2005, Serie C No. 130, parr. 141: “La Corte considera que el
principio de derecho imperativo de proteccion igualitaria y efectiva de la ley y
no discriminacion determina que los Estados... deben abstenerse de producir
regulaciones discriminatorias o que tengan efectos discriminatorios en
los diferentes grupos de una poblacion al momento de ejercer sus derechos”
(énfasis afiadido). En términos casi idénticos, Caso Lépez Alvarez vs. Honduras,
sentencia de 1 de febrero de 2006, Serie C No. 141, parr. 170.

La Corte Europea de Derechos Humanos ofrece ejemplos del empleo concreto
de la distincion —asi, por ejemplo, consider6 un caso de discriminacion de facto
contra la comunidad romani. Ver Corte Europea de Derechos Humanos, Caso
D.H. y otros v. Republica Checa, sentencia del pleno del 13 de noviembre de
2007.

Ver Saba, Roberto, “(Des)igualdad estructural”, en: Amaya, Jorge (ed.), Visiones
de la Constitucion, 1853-2004. UCES, Buenos Aires, 2004, pags. 479-514.
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practicas especialmente vejatorias u ofensivas para un grupo social,
en las que la afectacion de un bien —como la integridad fisica, la
dignidad o la propiedad— se ve agravada por el particular valor cultural
o simbdlico que representa para ese grupo o comunidad.

Por tltimo, algunas constituciones y tratados de derechos humanos,
y la legislacion de diferentes paises, se refieren a la igualdad de
oportunidades, en relacion con las medidas antidiscriminatorias. Se
trata, ciertamente, de nociones estrechamente vinculadas: la idea de
igualdad de oportunidades surge por contraste con la idea de igualdad
formal o identidad de trato, a raiz de la constatacion de la existencia de
grupos y sectores que, pese a la declaracion de igualdad formal, son
sistematicamente excluidos del acceso a bienes sociales tales como la
representacion politica, el empleo, la educacion, la cultura, etcétera. De
alli la vinculacion entre la existencia de discriminacion y la ausencia de
igualdad de oportunidades, y la correlativa necesidad de complementar
medidas antidiscriminatorias con medidas de promocion de la igualdad
de oportunidades, entre las que se encuentran las denominadas

“medidas de accion positiva o afirmativa’?.

Ante este panorama, es Util subrayar un aspecto que ha caracteri-
zado la evolucion de las normas antidiscriminatorias. En el pasado,
cuando la nocion de discriminacion se vinculaba casi exclusivamente
con las expresiones discriminatorias o injuriosas, la concepcion vigente
ponia énfasis en los componentes subjetivos de la conducta de quien
era acusado de discriminar —es decir, en la intencién o el proposito
de discriminar. Por motivos diversos —entre ellos, la dificultad de
probar la intencidn, y la creciente percepcion de la existencia de
fenémenos de discriminacion que no son conscientes o voluntarios,

12° para un analisis de estas nociones, ver Ferrajoli, Luigi, “Igualdad y diferencia”, en:
Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil. Trotta, Madrid, 1999,
pags. 73-96; Ruiz Miguel, Alfonso, “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional” y “La discriminacion inversa y el caso Kalanke”, y Ballestrero,
Maria Vittoria, “Acciones positivas: punto y aparte”, todos en: Doxa, No. 19, 1996;
Barrére Unzueta, Maria Angeles, Discriminacion, Derecho antidiscriminatorio
y accion positiva a favor de las mujeres...; Fiss, Owen, “Grupos y la Clausula
de la Igual Proteccién”, en: Gargarella, Roberto (comp.), Derecho y grupos
desaventajados. Gedisa, Barcelona, 1999, pags. 137-167.
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sino efecto de la reproduccion social de prejuicios y estereotipos— esta
concepcion ha variado, y hoy se pone énfasis en un tipo de analisis
de la discriminacion que privilegia los factores objetivos —entre ellos,
el efecto o resultado discriminatorio, por sobre la intencion de
discriminar, o bien la “objetivizacion” de la intencion o del propésito,
mas alla de las intenciones declaradas'.

Huelga sefnalar que el alcance y tipo de medidas antidiscriminatorias
elegidas depende de la nocion de discriminaciéon que se adopte. La
adopcion de una nocion amplia de discriminacion, que englobe todos
los criterios sefialados, requerira la elaboracion de medidas, técnicas
y garantias adecuadas, que eviten que el fin protectorio sea frustrado
por la ausencia de mecanismos idoneos para cumplir ese fin.

3. Caracter grupal de la discriminacion y factores
prohibidos

Una segunda cuestion que requiere mayor profundizacion tiene
que ver con la proyeccion grupal o colectiva del fenémeno de la
discriminacién. Cuando se habla de discriminacién o de medidas
antidiscriminatorias, no se estad haciendo referencia a cualquier
tipo de distincion legal. Por ejemplo, la distincion legal, a efectos
de otorgar un subsidio entre productores de leche y productores de
miel, podria ser cuestionada a partir del principio de igualdad o
tratamiento igualitario, pero dificilmente refleje el sentido en el cual
se habla de “discriminacién” en tratados internacionales de derechos
humanos o en normas constitucionales o legales. Lo que caracteriza
a la discriminacion que estos cuerpos normativos pretenden atacar
es la existencia de preconceptos o prejuicios contra un grupo social
determinado, que tienen como efecto la exclusion de ese grupo del
goce o ejercicio de derechos, y el consiguiente agravamiento de su
exclusion o marginacion social'®. Esta nocion supone explorar y definir
de modo mas preciso la idea de grupo social de la que se habla.

13 Sobre el punto, ver Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Nachova y otros
vs. Bulgaria, sentencia de 6 de julio de 2005, parr. 157; Caso D.H. y otros vs.
Republica Checa..., parrs. 184 y 194.

14 Cfr. Barrére Unzueta, Maria Angeles, Discriminacion, Derecho antidiscrimi-
natorio y accion positiva a favor de las mujeres..., pags. 26-29.
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Los intentos de definir la nocion de grupo o grupo social relevante
a efectos de la nocion de discriminacion han sido varios, y suponen
las tipicas dificultades relativas a la necesidad de englobar bajo un
mismo criterio conceptual una multiplicidad de fenomenos de alcance
diverso. Existe algiin consenso, sin embargo, en subrayar al menos las
siguientes notas caracteristicas: a) existe un factor comun que vincula
al grupo; b) el grupo se autoidentifica en alguna medida a través de
ese factor; c) el grupo es identificado por quienes no son miembros
del grupo a través de ese factor. Existen versiones mas fuertes de la
nota b), que requieren que el factor constituya un rasgo importante de
identidad del grupo, pero ello puede acarrear dificultades para aplicar
la nocion a grupos sociales débilmente organizados.

Iris Marion Young, una de las autoras mas influyentes en esta
materia, establece dos diferenciaciones interesantes, que sirven para
visualizar con mayor claridad la nocion de grupo a la que hacemos
referencia®®. Por un lado, un grupo social se distingue de un mero
conjunto, agregado o agrupado. Mientras un grupo social se caracteriza
por lazos de identificacion identitaria y colectiva —tales como una
historia, lenguaje, tradicion o experiencia comun, entre otros—, un
agrupado es el resultado del empleo de algtin factor clasificatorio
convencional. En alguna medida puede decirse que mientras un grupo
refleja una experiencia colectiva de caracter social, el agrupado sélo
se debe a una clasificacion intelectual o legal, y carece de un referente
empirico colectivo. Asi, por ejemplo, Young considera ejemplos de
grupos sociales a las mujeres, a las personas con discapacidad, a
los miembros de minorias raciales, nacionales o lingiiisticas, a las
personas adultas mayores, etcétera. Por lo contrario, serian ejemplos
de agrupados convencionales los propietarios de automoviles con
matricula terminada en nimero par, los sujetos exentos del impuesto
a las rentas, los usuarios de medios de transporte publicos, etcétera.

15 Ver Young, Iris Marion, La justicia y la politica de la diferencia. Cétedra,
Madrid, 2000, pags. 77-85; Fraser, Nancy, “Cultura, economia politica y
diferencia. Sobre el libro de Iris Young: Justicia y la politica de la diferencia”,
en: lustitia Interrupta. Reflexiones critica desde la posicion “postsocialista”.
Siglo del Hombre-Universidad de los Andes, Bogota, 1997, pags. 258-262; Fiss,
Owen, “Grupos y la Clausula de la Igual Proteccion™..., pags. 136-167.
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Por otro lado, Young también diferencia entre grupos sociales
y asociaciones. Las asociaciones se caracterizan por la adhesion
voluntaria de sus miembros: asi, uno es socio de un club deportivo, de
una entidad de bien comun, de un partido politico, de una iglesia. En
la pertenencia a grupos sociales, el factor voluntario es mucho mas
débil —en la medida en que parte de la definicion de grupo supone
la heteroidentificacion por quienes no son miembros del grupo. Asi,
independientemente de que alguien participe en un movimiento de
reivindicacion de los derechos indigenas, es identificado y considerado
en tanto indigena. Lo mismo puede decirse de otras condiciones
sociales, como la de mujer, homosexual, persona con discapacidad,
miembro de una minoria nacional, religiosa o lingiiistica, etcétera.

Estas distinciones, no exentas de dificultades tedricas, son utiles
para entender el fenomeno de la discriminacion: no se trata de
cualquier forma arbitraria de menoscabo de un derecho, sino sélo
del menoscabo debido a la pertenencia de una o varias personas a un
grupo social.

Evidentemente, la discriminacion puede tener efectos individuales,
pero esos efectos se relacionan con la pertenencia de la persona
discriminada a un grupo social. Asi, por ejemplo, si una mujer es
rechazada por esa condicion del ejercicio de un cargo publico, ademas
del efecto individual sobre la persona perjudicada, la discriminacion
afecta al grupo entero, ya que confirma el prejuicio y estereotipo no
solo para la persona afectada, sino para todo el resto de los miembros
del género femenino.

Desde el punto de vista empirico, es mas factible que quien perciba,
denuncie y actiie contra la discriminacion sea un grupo social con
lazos y formas de organizacidn ya establecidas, que las personas que
sufren de marginacion pero no se autoidentifican a partir de un rasgo
comun. Esto se debe a que la nocién de grupo que subyace al modelo
antidiscriminatorio incluido en constituciones y tratados de derechos
humanos emplea como paradigma a las minorias étnicas, nacionales,
linglisticas o religiosas, caracterizadas —por definicion— por elementos
comunes aglutinantes —como la identidad étnica, la lengua y otros
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simbolos de pertenencia a una comunidad nacional, o la religion. Se
ha intentado extender esta nocion a otras categorias —como el género
y la discapacidad—, a partir del intento de elaboracion de factores
comunes al grupo —como la “experiencia de género” o la “experiencia
de discapacidad”—, pero la extension tiene limites: es dificil emplear
la nocion de grupo social en el mismo sentido para una comunidad
étnica o lingiiistica con cierto grado de organizacion, que para todas
las personas que viven en la pobreza, definidas bajo cierto parametro
—un ingreso menor a dos dolares por dia, por ejemplo. En términos
de la discusion anterior, las personas que viven en la pobreza son
identificadas por otros a través de esa condicion —y en esto el criterio
parece acercarse a la nocion de “grupo” propuesta por Young— pero es
arriesgado postular que constituyen su identidad a partir de ese rasgo y
de las relaciones generadas a partir de él —y en esto, “los pobres” como
categoria se acercan mas a la nocion de “agrupado” que a la de “grupo”.
Tal vez el desafio mayor de muchos de los paises de nuestra region sea
el de disefiar mecanismos para detectar y atacar la discriminacion por
razones de pobreza, combinados generalmente con factores raciales
que, sin embargo, no han llevado a una identificacion grupal colectiva.
Un ejemplo de ello es la combinacion de pobreza y mestizaje racial.

A partir de este marco conceptual es mas sencillo explicar la
existencia de algunos “factores sospechosos”, “categorias sospechosas”
o “factores prohibidos”, enumerados en clausulas o disposiciones
legales antidiscriminatorias, como la ultima parte del articulo 1.1 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que se refiere a
los siguientes factores: “raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion

econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

Una forma de entender esta lista de factores es suponer que se
trata de notas o rasgos que identifican grupos sociales susceptibles de
sufrir prejuicios o estereotipos injustificados, que tienen el efecto de
excluirlos del goce o el ejercicio de derechos. Como ya he dicho, esta
lectura grupal funciona mejor cuando el propio grupo se identifica
colectivamente y existen practicas identitarias comunes —como en
el caso de los pueblos indigenas, las minorias religiosas, lingiiisticas
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y tal vez las nacionales o del género. Resulta algo mas complejo
extender esta vision a otros factores de la lista, tales como la “posicion
economica” o el “nacimiento”. En estos casos, parece mas facil pensar
que el redactor del instrumento internacional —o de otras cldusulas
similares de tratados, constituciones o leyes— identifico factores que,
pese a no responder a formas de organizacion e identificacion grupal,
resultan objetivamente en estereotipos o practicas de exclusion —de
modo que tal vez sea necesario emplear criterios de interpretacion
distintos en cada caso. Queda, de todos modos, una categoria abierta,
la de “cualquier otra condicion social”, que puede constituir un
concepto flexible para captar otras distinciones sociales que tienen
efectos discriminatorios —por ejemplo, la discapacidad o la orientacion
sexual.

Desde el punto de vista juridico, el listado de “categorias o factores
sospechosos” o “prohibidos” implica la necesidad de un control estricto
del empleo de estos factores como base para hacer distinciones de
jure o de facto'. En el derecho constitucional comparado y en la
jurisprudencia de tribunales internacionales de derechos humanos,
se han desarrollado técnicas tales como el escrutinio agravado o
estricto de toda medida que emplee factores o categorias sospechosas
o prohibidas —lo que implica que el Estado o quien emplee la categoria
para distinguir justifique por qué empleo esa categoria, y por qué era
necesario acudir a ella y no a otra alternativa— o la inversion de la
carga probatoria —es decir, una vez identificado el empleo del factor
o categoria prohibida o sospechosa, la presuncion de invalidez de la
medida y la necesidad de que el demandado sea quien la justifique, si
pretende su pervivencia'’.

16 ey Abramovich, Victor y Christian Courtis, Los derechos sociales como
derechos exigibles. Trotta, Madrid, 2002, pags. 102-109; Prieto Sanchis, Luis,
“Igualdad y minorias”, en: Revista Derechos y Libertades No. 5. Instituto
Bartolomé de las Casas-Universidad Carlos 111, Madrid, 1997, pags. 116-117.

Ver, al respecto, Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Abdulaziz, Cabales
v Balkandali vs. Reino Unido, sentencia de 28 de mayo de 1985, parr. 78; Caso
Timishev vs. Rusia, sentencia de 13 de diciembre de 2005, parrs. 56-58; Caso
D.H. y otros vs. Republica Checa..., parrs. 176-177. Puede verse también, como
ejemplo proveniente de nuestra region, Corte Suprema de Justicia de Argentina,
Gottschau, Evelyn Patricia ¢/ Consejo de la Magistratura de la Ciudad

17
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Cabe, ademas, sefialar que es comln que en situaciones de
discriminacion sistémica o estructural estos factores prohibidos se
superpongan y se potencien. Esto suele denominarse “discriminacion
multiple”. Varios tratados de derechos humanos identifican
expresamente estas situaciones, sefialando necesidades de proteccion
especial cuando coinciden varios factores de discriminacion'®. Como
veremos, la Corte Interamericana también ha abordado esta cuestion
en varias sentencias'.

Una ultima aclaracion referida a este punto se relaciona con
la denominada “asimetria” de las medidas de accidon positivas
o afirmativas®: aunque estas medidas tengan —obviamente— en
consideracion factores prohibidos —de otra manera no podrian operar—
no se las considera discriminatorias, ya que tienen el propoésito de
equiparar o igualar las oportunidades de grupos sociales discriminados
o postergados y que, en principio, son de caracter temporal. Esta idea
es recogida expresamente por tratados internacionales de derechos
humanos?'.

4. Alcance de la proteccion antidiscriminatoria:
publico/privado

Otro de los temas cruciales relativos al alcance de la proteccion
antidiscriminatoria se vincula con el tipo de relaciones a las que
se aplicara dicha proteccion. En este sentido —y mas alla de los
problemas de “penumbra” que pueda acarrear la distincion— la

Auténoma de Buenos Aires s/ amparo, sentencia del 8 de agosto de 2006, conside-
randos 5y 6.

18 Ver, por ejemplo, Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad, Parrafos Preambulares p), q), ), s) y t).

19 Ver seccién 6 de este trabajo.

20 ver Fiss, Owen, “Grupos y la Clausula de la Igual Proteccion”™..., pags. 137-167.

21

Ver, por ejemplo, Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién Racial, art. 1.4; Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer, art. 4.1; Convencion Interamericana
para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas
con Discapacidad, art. 1.2 b); Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, art. 5.4. Todas estas disposiciones sefialan que la adopcion
de medidas especiales destinadas a acelerar la igualdad de hecho de los grupos
protegidos por los respectivos instrumentos no se considerara discriminatoria.
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legislacion y las politicas publicas en la materia deben decidir entre
limitar su aplicacion al ambito de las relaciones entre individuos y
poderes publicos, o a extenderla también al ambito de las relaciones
entre particulares?’. Mientras el primero es el ambito tradicional
del control de constitucionalidad y de legalidad de la actuacion
estatal, el segundo implica penetrar en relaciones que, al menos en
el marco de la distincidn comin entre Estado y mercado, quedaban
libradas regularmente al principio de autonomia de la voluntad y, por
ende, exentas del control de motivaciones o efectos. Lo interesante
es que también en el ambito del derecho internacional de los
derechos humanos existe cierto giro hacia la imposicion al Estado
de obligaciones de regulacion y proteccion contra la discriminacion
en las relaciones entre particulares. Asi, por ejemplo, varios tratados
internacionales de derechos humanos imponen al Estado obligaciones
positivas de erradicacion de estereotipos y de remocion de practicas
discriminatorias en ambitos tales como la vida familiar, la educacion,
el mercado de trabajo, los espacios comerciales privados abiertos al
publico en general, la construccion y el alquiler de viviendas, etcétera®.

22 Ver, en general, Bilbao Ubillos, Juan Maria, La eficacia de los derechos
fundamentales entre particulares. Andlisis de la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
1997; Estrada, Alexei Julio, La eficacia de los derechos fundamentales entre
particulares. Universidad del Externado, Bogota, 2000; Prieto Sanchis, Luis,
“Igualdad y minorias”..., pags. 128-129; Sarlet, Ingo Wolfgang, “Direito
Fundamentais e Direito Privado: algumas consideragdes em torno da vinculagao
dos particulares aos direitos fundamentais”, en: Sarlet, Ingo Wolfgang (org.), 4
Constitui¢do concretizada. Construindo pontes como o publico e o privado.
Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2000, pags. 107-163.

Ver, por ejemplo, Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial, art. 2.1.d) y 5.f), entre otros; Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, arts. 5,
11 y 13, entre otros; Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, art. I11.1;
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, art. 4.1.e),
8.1, 9, 16, 27 y 30, entre otros. En general, sobre la aplicabilidad de normas de
derechos humanos en relaciones entre particulares, ver Courtis, Christian “La
eficacia de los derechos humanos en las relaciones entre particulares”, en: Baigiin
et al., Estudios sobre justicia penal. Homenaje al Profesor Julio B. J. Maier.
Editores del Puerto, Buenos Aires, 2005, pags. 809-826. También publicado en
Martinez Ventura, Jaime (comp.), Justicia Penal y Derechos Humanos. Homenaje
José Ricardo Membrerio Jiménez. FESPAD, San Salvador, 2005, pags. 141-162.

23
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La afirmacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
el sentido de que la prohibicién de discriminacion tiene efecto erga
omnes, es decir —de acuerdo con la misma Corte— que rige también
entre particulares®*, parece orientarse en el mismo sentido.

La extension de la aplicacién de normas antidiscriminatorias al
ambito de las relaciones entre sujetos privados tiene una importante
serie de implicaciones, de las que es preciso tomar conciencia para
poder implementarlas adecuadamente. Por lo pronto, como se dijo,
significa una limitacion considerable del principio de autonomia de la
voluntad: ambitos de interaccion tan importantes como la contratacion
laboral, la oferta de productos y servicios, la utilizacion de espacios de
propiedad privada pero de acceso publico, la prestacion de servicios
médicos y educativos por parte de individuos o empresas privadas,
quedan sujetos a la prohibicion de discriminar y, por ende, a la
calificacion de ilicitud de la conducta en caso de discriminacion.

Por otro lado, la legislacion antidiscriminatoria supone tam-
bién un control estricto de la actividad de 6rganos y entidades
gubernamentales de los tres poderes. Esto implica la sustitucion de la
completa identificacion entre interés publico e interés gubernamental,
y la limitacion de la deferencia en la consideracion de los criterios
empleados por las autoridades publicas para ejercer facultades,
otorgar subsidios, conceder empleo, contratar o tercerizar servicios,
etcétera.

5. Medidas antidiscriminatorias y garantias

Otro aspecto importante para considerar el alcance de la legislacion
antidiscriminatoria esta relacionada con el tipo de mecanismos,
dispositivos y medidas que incorpora, y con la existencia de garantias
para el caso de incumplimiento de las obligaciones que la ley establece

24 Cfr. Corte IDH, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumen-
tados..., parr. 110: “Los efectos del principio fundamental de la igualdad y
no discriminacion alcanzan a todos los Estados, precisamente por pertenecer
dicho principio al dominio del jus cogens, 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” (énfasis
afadido).
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por parte de los sujetos obligados®. En este sentido, no basta con
establecer una prohibicion genérica de discriminar: muchos de los
términos empleados por estas prohibiciones son a su vez susceptibles
de interpretacion —por ejemplo, la razonabilidad o justificabilidad de
una distincion, o la determinacioén de que “tenga por efecto impedir o
anular el reconocimiento o el ejercicio de los derechos y la igualdad
real de oportunidades de la personas”, que “tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las personas”, o que “atente
contra la dignidad humana”. Por ello, para que una ley o una politica
publica en materia de prevencion y eliminacion de la discriminacion y
promocioén de la igualdad de oportunidades sea efectiva, es necesario
al menos abordar especificamente las siguientes cuestiones:

a. Afinar los criterios para determinar cuando un acto u omision es
discriminatorio. Para ello es util, por ejemplo, la identificacion
de casos paradigmaticos, y la especificacion de los criterios de
justificabilidad —y por ende, también de los de no justificabilidad—
de las distinciones y diferenciaciones adoptadas por autoridades
publicas y por particulares. Este nivel de incidencia ayuda a definir
los alcances de la prohibicion de discriminacion.

b. Disefiar acciones, medidas y dispositivos para prevenir y combatir
la discriminacion y promover la igualdad de oportunidades. Esto
implica la identificacion de ambitos y practicas discriminatorias
y de obstaculos para la igualdad de oportunidades, la definicion
de facultades de autoridades publicas, de obligaciones de los
particulares y la creacion de incentivos legales o econdmicos para
evitar o minimizar las posibilidades de discriminacion, la prevision
de mecanismos de denuncia y accion para las victimas, y la creacion
de las condiciones para concretar la igualdad de oportunidades.
Estas acciones, medidas y dispositivos requieren un analisis
contextualizado de d&mbitos tales como el empleo, la educacion, el
acceso a espacios publicos, la prestacion de servicios de salud, el
acceso a la justicia, y recursos suficientes para hacerlas efectivas.

25 Ver Ferrajoli, Luigi, “Derechos fundamentales”, en: Derechos y garantias. La

ley del mas débil. Trotta, Madrid, 1999, pags. 37-72 y “Garantias”, en: Revista
Jueces para la Democracia No. 38. Madrid, julio 2000, pags. 39-46.
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C.

El establecimiento de garantias —es decir, de acciones y recursos
jurisdiccionales o cuasi-jurisdiccionales efectivos— para que,
en caso de infraccion de las prohibiciones o incumplimiento de
las obligaciones por parte de las autoridades publicas o de los
particulares responsables, el damnificado o el grupo social del que
es parte pueda presentar una queja, ser escuchado por una autoridad
imparcial, hacer uso de un mecanismo de solucion de controversias
y, en su caso, lograr que el acto u omision discriminatoria cese,
que su responsable sea sancionado, que la ofensa sea reparada
y que se adopten medidas para impedir que el acto u omision
discriminatorio se repitan®. Aunque los mecanismos de garantia
pueden adoptar formas distintas, tal vez la forma arquetipica sea la
posibilidad de presentar una denuncia o entablar una demanda ante
un tribunal de justicia. Puede mencionarse como ejemplos de estas
garantias de caracter jurisdiccional las acciones de amparo, las
acciones de indemnizacion por dafios y perjuicios, la aplicacion de
sanciones penales y administrativas a funcionarios o a particulares
responsables, las acciones de inconstitucionalidad, etcétera.

Uno de los objetivos de la legislacion antidiscriminatoria es la
eliminacion de obstaculos para el pleno disfrute de los derechos
reconocidos por parte de grupos sociales que han sufrido de
exclusion y postergacion. La situacion de exclusion y postergacion
se traduce frecuentemente —aunque no Unicamente— en la sub-
representacion del grupo en el acceso a bienes sociales tales como
el empleo, las instituciones politicas, los servicios de salud o la
educacion. De ser exitosa, la eliminacion de obstaculos deberia
traducirse también en un aumento de esa participacion. De modo
que la evaluacion de la legislacion antidiscriminatoria —y la toma
de decisiones sobre las necesidades de correccion o refuerzo de las
medidas concretas adoptadas— requiere de algun mecanismo de
medicion de sus resultados. Una alternativa para ello es el disefio
y empleo de indicadores, que permitan medir o estimar puntos de

26

Al respecto, ver Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 25.1;
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial,
art. 6.
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partida y resultados tomando en consideracion lapsos temporales
adecuados, en aquellas areas que la legislacion considere prioritarias
—por ejemplo, en aquellas en las que se hallan previsto medidas
de accion afirmativa para superar la situacion de desigualdad de
hecho de un grupo determinado. Los mecanismos de monitoreo
deben considerar ademas la participacion de la sociedad civil y, en
especial, de las organizaciones que representan a los grupos que la
legislacion antidiscriminatoria pretende proteger.

6. El principio de proteccion igualitaria
y la prohibicion de discriminaciéon
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

Consideraciones generales

Como dije antes, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos otorga un alcance amplio a la prohibicion de discriminacion.
La formulacion extensa de esta prohibicion de discriminacion esta
incluida en el articulo 1.1 de la Convencion, y se refiere a los “derechos
y libertades reconocidos por ella”?’. Sin embargo, el articulo 24 de la
Convencion, que establece el principio de igualdad ante la ley, no se
refiere exclusivamente a los derechos protegidos por la Convencion,
sino que es aplicable a toda ley. El articulo establece que

Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen
derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.

Esto hace plenamente aplicable a toda norma o practica interna la
prohibicion de discriminacion, que —como hemos dicho ya—no es mas
que un caso de violacion agravada del principio de igualdad. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos habia sentado las bases de su

27 Pueden consultarse otras consideraciones generales de la Corte sobre la
prohibicion de discriminacion en Corte IDH, Condicion juridica y derechos de
los migrantes indocumentados..., parrs. 82-96. Como ya he dicho, la Corte ha
ampliado también el marco de aplicacion de la prohibicion de discriminacion,
considerandola una norma de jus cogens, de caracter erga omnes. Ver ibidem,
parrs. 100-101.
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interpretacion del articulo 24 en su Opinion Consultiva OC-4/84%,
aunque de hecho no ha desarrollado atin una jurisprudencia completa y
detallada sobre el tema. En los ultimos afios, sin embargo ha avanzado

un poco mas en la cuestion®.

La doctrina de la Corte al respecto aparece expresada en los

siguientes parrafos:

La nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de
naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial
de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacién que, por
considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo
con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo
trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de
derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos
en tal situacién de inferioridad. No es admisible crear diferencias
de tratamiento entre seres humanos que no se correspondan con su
Unica e idéntica naturaleza...

Sin embargo, por lo mismo que la igualdad y la no discriminacion
se desprenden de la idea de unidad de dignidad y naturaleza de
la persona es preciso concluir que no todo tratamiento juridico
diferente es propiamente discriminatorio, porque no toda
distincion de trato puede considerarse ofensiva, por si misma, de
la dignidad humana. Ya la Corte Europea de Derechos Humanos
basandose “en los principios que pueden deducirse de la practica
juridica de un gran nimero de Estados democraticos” defini6 que sélo
es discriminatoria una distincion cuando “carece de justificacion
objetiva y razonable” [Eur. Court H.R., Case “relating to certain
aspects of the laws on the use of languages in education in Belgium”
(merits), judgment of 23rd July 1968, pag. 34]. Existen, en efecto,
ciertas desigualdades de hecho que legitimamente pueden traducirse
en desigualdades de tratamiento juridico, sin que tales situaciones

28

29

Ver Corte IDH, Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa
Rica relacionada con la naturalizacion, opinion consultiva OC-4/84 del 19 de

enero de 1984, Serie A No. 4.

Ver, por ejemplo, Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua, sentencia de 23 de
junio de 2005, Serie C No. 127, parr. 185; Caso de las nifias Yean y Bosico vs.
Republica Dominicana..., parrs. 140-141, 155, 166-168, 171 y 191; Condicion
juridica y derechos humanos del nifio, opinion consultiva OC-17/02 del 28 de
agosto de 2002, Serie A No. 17, parrs. 44-49 y 55; Condicion juridica y derechos

de los migrantes indocumentados..., parrs. 82-110.
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contrarien la justicia. Por el contrario, pueden ser un vehiculo para
realizarla o para proteger a quienes aparezcan como juridicamente
débiles. Mal podria, por ejemplo, verse una discriminacion por razén
de edad o condicion social en los casos en que la ley limita el ejercicio
de la capacidad civil a quienes, por ser menores o no gozar de salud
mental, no estan en condiciones de ejercerla sin riesgo de su propio
patrimonio...

No habra, pues, discriminacién si una distincién de tratamiento
esta orientada legitimamente, es decir, si no conduce a situaciones
contrarias a la justicia, a la razén o a la naturaleza de las cosas. De
ahi que no pueda afirmarse que exista discriminacién en toda
diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo, siempre
que esa distincion parta de supuestos de hecho sustancialmente
diferentes y que expresen de modo proporcionado una
fundamentada conexion entre esas diferencias y los objetivos de la
norma, los cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razén,
vale decir, no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos,
despoticos o que de alguna manera repugnen a la esencial unidad
y dignidad de la naturaleza humana...

Si bien no puede desconocerse que las circunstancias de hecho pueden
hacer mas o menos dificil apreciar si se esta o no en presencia de una
situacion como la descrita en el parrafo anterior, es también cierto
que, partiendo de la base de la esencial unidad de la dignidad del ser
humano, es posible apreciar circunstancias en que los imperativos del
bien comun puedan justificar un mayor o menor grado de distinciones
que no se aparten de las consideraciones precedentes. Se trata de
valores que adquieren dimensiones concretas a la luz de la realidad
en que estan llamados a materializarse y que dejan un cierto margen
de apreciacion para la expresion que deben asumir en cada caso®.

A la luz de lo dicho antes, el problema de la aproximacion de la
Corte en esta opinion consultiva —que tiene ya mas de 20 anos— es
que no deriva ninguna consecuencia especifica de la lista de factores
prohibidos establecidos por el articulo 1.1 de la Convencién Americana
—de modo que parece tratar del mismo modo la discriminacion por
motivo de alguno de esos factores, que los casos de simple violacion
del principio de igualdad. Como he sefialado, la doctrina y la juris-

30 Corte IDH, Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica
relacionada con la naturalizacion..., parrs. 55-58 (énfasis afiadido).



2008] Revista IIDH 179

prudencia mas recientes han desarrollado algunas consecuencias
especificas en aquellos casos en los que se alega discriminacion sobre
la base de estos factores prohibidos —como la inversion de la carga
probatoria, el establecimiento de una presuncion de invalidez de la
distincion y la necesidad de justificacion estricta de la medida.

También es interesante sefialar que, aunque se trataba de una
opinion consultiva —en la que Costa Rica requirié a la Corte que
se expidiera sobre la compatibilidad de una propuesta de reforma
constitucional con la Convenciéon Americana— la Uinica constatacion
categorica de discriminacion que hace el tribunal se refiere a la
discriminacion por razén de sexo contra los varones?'.

En algunas decisiones posteriores, la Corte ha ofrecido algunos
indicios de su interpretacion acerca del alcance de la prohibicion
de discriminacion. Aunque aun no se ha dictado una sentencia en
la que el tribunal desarrolle una doctrina acabada sobre el alcance
y consecuencias de la prohibicion de discriminacion, al menos
pueden senalarse algunas aproximaciones generales, y dos lineas de
argumentos relevantes.

En cuanto a la aproximacion general de la Corte, algunos parrafos
del caso Yatama sirven para resumir la doctrina del tribunal:

184. El principio de la proteccidon igualitaria y efectiva de la ley
y de la no discriminacion constituye un dato sobresaliente en el
sistema tutelar de los derechos humanos consagrado en muchos
instrumentos internacionales y desarrollado por la doctrina y
jurisprudencia internacionales. En la actual etapa de la evolucion
del derecho internacional, el principio fundamental de igualdad
y no discriminacién ha ingresado en el dominio del jus cogens.
Sobre ¢l descansa el andamiaje juridico del orden publico nacional e
internacional y permea todo el ordenamiento juridico.

31 En efecto, la Corte considera que se discrimina contra los varones cuando

una clausula constitucional limita la adquisicion de nacionalidad a la mujer
extranjera que se case con costarricense —y no al varon extranjero que se case con
costarricense. La Corte afirma que la clausula debe leerse como si dijera “persona
extranjera” que se case. Ver, ibidem, parrs. 66-67 y punto conclusivo 5.
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185. Ese principio posee un caracter fundamental para la salvaguardia
de los derechos humanos tanto en el derecho internacional como
en el interno; se trata de un principio de derecho imperativo. Por
consiguiente, los Estados tienen la obligacién de no introducir
en su ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias,
eliminar las regulaciones de caracter discriminatorio, combatir
las practicas de este caracter y establecer normas y otras medidas
que reconozcan y aseguren la efectiva igualdad ante la ley de todas
las personas. Es discriminatoria una distincion que carezca de
justificacion objetiva y razonable.

186. El articulo 24 de la Convencion Americana prohibe la
discriminacion de derecho o de hecho, no sélo en cuanto a los
derechos consagrados en dicho tratado, sino en lo que respecta a
todas las leyes que apruebe el Estado y a su aplicacion. Es decir,
no se limita a reiterar lo dispuesto en el articulo 1.1 de la misma,
respecto de la obligacion de los Estados de respetar y garantizar,
sin discriminacion, los derechos reconocidos en dicho tratado, sino
consagra un derecho que también acarrea obligaciones al Estado de
respetar y garantizar el principio de igualdad y no discriminacion en
la salvaguardia de otros derechos y en toda la legislacion interna que
apruebe*,

La obligacion de no discriminar

En algunos casos, la Corte ha abordado planteos de discriminacion
sobre factores prohibidos, en el marco de su andlisis de la alegada
violacion de algunos derechos establecidos en la Convencion
Americana. Dos casos —y otra opinidon consultiva— tratan la cuestion
de las distinciones perjudiciales efectuadas sobre la base del origen
étnico y nacional y la condiciéon migratoria de las personas.

En el caso de las Ninas Yean y Bosico, la Corte considerd la
aplicacidon de la prohibicion de discriminacion en relacion con el
derecho a la nacionalidad. En el caso, se habia alegado que el Estado
dominicano habia discriminado a dos nifias de ascendencia haitiana y
nacidas en la Republica Dominicana, al obstaculizar su inscripcion y
documentacion mediante interpretaciones arbitrarias de la legislacion

32 Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua..., parrs. 184-186 (notas a pie de pagina

omitidas; énfasis afiadido). En sentido similar, Caso Lépez Alvarez vs. Hon-
duras..., parr. 170.
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vigente y requisitos reglamentarios irrazonables. El factor prohibido
alegado —sobre el cual se produjo abundante prueba en el caso— era
el origen étnico/nacional de las nifias: concretamente, de acuerdo al
planteo, el motivo de la denegacion de inscripcion y documentacion
de las nifias era concretamente su ascendencia haitiana. La Corte
afirm6 expresamente que la prohibicion de discriminacion es
aplicable al derecho a la nacionalidad, aunque su analisis no se centra
en la consideracion directa del origen étnico/nacional como factor
prohibido, sino mas bien en la condicién migratoria en general®. Sin
embargo, aunque la Corte no centra su analisis en el origen étnico/
nacional como factor prohibido, la sentencia sefala también que “el
tratamiento discriminatorio impuesto por el Estado a las nifias Yean y
Bosico, se enmarca dentro de la condicion vulnerable de la poblacion
haitiana y dominicana de ascendencia haitiana en la Republica
Dominicana, a la cual pertenecen las presuntas victimas™*. Este
parece ser un reconocimiento por parte de la Corte de una situacion de
discriminacion sistémica o estructural. La Corte afirma, al respecto,
que

171. En consideracion del deber del Estado de otorgar la nacionalidad

a quienes nacieron en su territorio, la Republica Dominicana debio

adoptar todas las medidas positivas necesarias para garantizar que

Dilcia Yean y Violeta Bosico, como nifias dominicanas de ascendencia

haitiana, pudieran acudir al procedimiento de inscripcion tardia en

condiciones de igualdad y no discriminacion y ejercer y gozar en
plenitud su derecho a la nacionalidad dominicana.

Aunque el resultado final es el mismo —la Corte considero,
finalmente, violado el derecho a la nacionalidad (y también los derechos
a la personalidad juridica y al nombre), entre otras cosas, por violacion

33 Corte IDH, Caso de las niiias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana..., parr.
155: “La Corte considera necesario seflalar que el deber de respetar y garantizar
el principio de la igualdad ante la ley y no discriminacion es independiente del
estatus migratorio de una persona en un Estado. Es decir, los Estados tienen la
obligacion de garantizar este principio fundamental a sus ciudadanos y a toda
persona extranjera que se encuentre en su territorio, sin discriminacion alguna
por su estancia regular o irregular, su nacionalidad, raza, género o cualquier otra
causa’.

34 Tbidem, parrs. 168. Ver también pérrs. 169-171 y 192.
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al principio de igual proteccion y a la prohibicion de discriminacion®—
el analisis efectuado por el tribunal es excesivamente complicado en
relacion con los hechos del caso. Era bastante mas sencillo y adecuado
decir que el Estado violé la prohibicion de discriminacion por su
actuacion, al adoptar regulaciones y al aplicarlas con la intencion o
el efecto de excluir a personas pertenecientes a una minoria étnica/
nacional del goce de un derecho, que decir —como parece hacerlo la
Corte— que la violacion se produjo por falta de adopcion de medidas
positivas. En el caso, el Estado tratd peor a las nifias de ascendencia
haitiana que a quienes no pertenecian a esa minoria —es decir,
distingui6 perjudicandolas. Las medidas positivas se justifican cuando
la igualdad de trato es insuficiente para garantizar el goce y ejercicio
del derecho —en este caso, bastaba con la igualdad de trato.

En el caso Lopez Alvarez, la Corte consideré otra alegacion de
violacion a la prohibicion de discriminacion contra una persona
perteneciente a una minoria étnica —en este caso, un miembro de una
comunidad indigena/afrodescendiente, la comunidad garifuna. A la
victima, y a toda la poblacion garifuna detenida en un centro penitenciario,
se les prohibi6 hablar en su idioma materno. La Corte afirmo

171. Los Estados deben tomar en consideracion los datos que
diferencian a los miembros de pueblos indigenas de la poblacion en
general, y que conforman la identidad cultural de aquéllos. La lengua
es uno de los mas importantes elementos de identidad de un pueblo,
precisamente porque garantiza la expresion, difusion y transmision
de su cultura.

172. En el presente caso, la restriccion al ejercicio de la libertad de
hablar garifuna aplicada a algunos reclusos del Centro Penal de Tela,
fue discriminatoria en perjuicio del sefior Alfredo Lopez Alvarez,
como miembro de la comunidad garifuna.

35 Ver ibidem, parr. 174: “La Corte encuentra que por razones discriminatorias

y contrarias a la normativa interna pertinente, el Estado dejo de otorgar la
nacionalidad a las nifias, lo que constituyé una privacion arbitraria de su
nacionalidad, y las dejo apatridas por mas de cuatro afios y cuatro meses, en
violacion de los articulos 20 y 24 de la Convencién Americana, en relacion
con el articulo 19 de la misma, y también en relacion con el articulo 1.1 de este
instrumento, en perjuicio de las nifias Dilcia Yean y Violeta Bosico”. Sobre la
violacion a los derechos a la personalidad juridica y al nombre, ver parr. 187.
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La Corte consider6 violado el derecho a la libertad de expresion,
en relacion con la prohibicion de discriminacion®®, aunque no dedico
mayor espacio para desarrollar el estandar aplicado.

La Corte también efectudé importantes consideraciones sobre la
aplicabilidad de la prohibicion de discriminacion en relacion con la
situacion de trabajadores migratorios, incluyendo a los trabajadores
indocumentados, en su Opinién Consultiva OC-18/03".

En el caso del Penal Castro y Castro, decidido en noviembre de
2006, 1a Corte efectiia por primera vez en forma explicita —en ejercicio
de su competencia contenciosa— algunas consideraciones relativas
al género®, en un contexto en el que insiste mas en el alcance de
obligaciones negativas especificas relativas a la situacion de la mujer,
que a obligaciones positivas o acciones positivas a adoptar.

Las consideraciones mas extensas de la Corte se refieren a las
obligaciones especificas del Estado en relacién con el derecho a la
integridad fisica y a la dignidad personal de las mujeres victimas de
torturas y vejaciones —y, en especial, de las mujeres embarazadas®.
Poniendo lo dicho por el tribunal en el contexto de la prohibicion de
discriminacion, podria decirse que la Corte sefala que ciertas practicas
—como las practicas de violencia sexual, y las que tienen como efecto
poner en riesgo o generar angustia sobre el embarazo— son objeto de
una prohibicion reforzada, porque afectan especialmente la condicion
de la mujer. En términos de lo dicho en secciones anteriores, la Corte
parece haber identificado tipos de afectaciones discriminatorias,
que agravan el significado de la violacion a un derecho establecido de
forma genérica —en este caso, el derecho a la integridad fisica y a la
dignidad personal— cuando sus victimas son mujeres.

36
37

Ver Corte IDH, Caso Lopez Alvarez vs. Honduras..., parrs. 173y 174.

Ver Corte IDH, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados...,
parrs. 111-160.

Remito, sin embargo, a lo dicho antes respecto de la Opinion Consultiva OC-4/84.

39 Ver Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peru, sentencia de 25
de noviembre de 2006, Serie C No. 160, parrs. 290-293, 298, 303, 306-313, 319
y 330-332.

38
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Obligaciones positivas: medidas de proteccion especial
y consideracion de la diversidad

En muchos otros casos, la Corte ha desarrollado la obligacion
estatal de adoptar medidas de proteccion especial, o de considerar las
diferencias especificas de ciertos grupos para garantizar el pleno goce
y ejercicio de sus derechos. Si bien en pocos casos este desarrollo es
vinculado expresamente a la prohibicion de discriminacion, los avances
de la Corte en esta materia ofrecen una pauta concreta para identificar
en qué consisten las acciones positivas que debe adoptar el Estado
para asegurar que colectivos en situacion de vulnerabilidad y sus
miembros puedan gozar y ejercer plenamente sus derechos —de modo
que no es dificil vincular estas interpretaciones de la Corte con las
obligaciones positivas que surgen de la prohibicion de discriminacion
y del principio de igual proteccion de la ley, alli donde no baste con
el trato idéntico. De manera que es posible comparar los grupos que
la Corte ha considerado merecedores de especial proteccion, con los
factores sobre los cuales esta prohibido discriminar de acuerdo con la
Convencion Americana y otros instrumentos relevantes.

En este sentido, la Corte ha desarrollado la necesidad de acciones
positivas, de trato diferenciado o de proteccion especial para los
siguientes grupos, entre otros: poblaciones indigenas, nifios y
adolescentes y personas con discapacidad. También ha efectuado
algunas consideraciones en relacion con las mujeres.

En relacion con la pertenencia a una comunidad indigena o
tribal —que puede considerarse un caso especial de minoria étnica o
nacional—, la Corte Interamericana ha desarrollado una jurisprudencia
considerable acerca de la necesidad de que el Estado considere las
particularidades culturales de las comunidades indigenas o tribales
para garantizar el pleno goce y ejercicio de sus derechos. Esto
significa que, en determinadas circunstancias, se requiere del Estado
un tratamiento diferente de las comunidades indigenas, en relacion
con el trato que reciben otros grupos sociales, como exigencia
indispensable para el respeto de la identidad cultural y la supervivencia
de esas comunidades. En este sentido, el Estado tiene la obligacion
de considerar la diversidad de los pueblos indigenas y tribales, y
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otorgarles un trato acorde con esa diversidad. De acuerdo con estas
ideas, la ausencia de trato diferenciado podria constituir una violacion
a la Convencion. La Corte ha desarrollado esta doctrina especialmente
en relacion con el derecho de propiedad. Asi, la Corte ha considerado
en varios casos que el derecho a la propiedad privada establecido en
el articulo 21 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
debe entenderse, cuando se trata de pueblos o comunidades indigenas o
tribales, como el derecho al reconocimiento de la titularidad colectiva
de sus territorios ancestrales o tradicionales, con las correlativas
obligaciones estatales de reconocimiento y titulacion. La Corte
también ha avanzado sobre el derecho de las comunidades indigenas
y tribales de participar en las decisiones y de obtener beneficios de la
explotacion de los recursos situados en sus territorios. La Corte ha
justificado este tratamiento especial sefialando la estrecha relacion
del territorio y de la preservacion de los recursos naturales con la
cosmovision, la identidad y, en ltima instancia, la supervivencia de
los pueblos y comunidades indigenas y tribales*. En el caso Yatama, la
Corte aplico esta doctrina también a los derechos politicos, subrayando
la obligacion del Estado de ajustar su legislacion electoral para respetar
las formas de organizacion politica de las comunidades indigenas y
tribales”.

Pero la Corte también ha desarrollado la idea de que las comuni-
dades indigenas y tribales que se encuentran en especial situacion de
vulnerabilidad —dadas las condiciones materiales de extrema pobreza
en las que viven— requieren del Estado la adopcion de medidas de

40 Ver, por ejemplo, Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni vs. Nicaragua, sentencia de 31 de agosto de 2001, Serie C No. 79, parrs.
142-155, en especial parrs. 148, 149, 151 y 153; Caso de la Comunidad Moiwana
vs. Surinam, sentencia 15 de junio de 2005, Serie C No. 124, parrs. 125-135, en
especial parrs. 131 y 133; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay,
sentencia de 17 de junio de 2005, Serie C No. 125, parrs. 123-156, especialmente
parrs. 131, 135, 137, 146, 147 y 154; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
vs. Paraguay, sentencia de 29 de marzo de 2006, Serie C No. 146, parrs. 117-143;
Caso del Pueblo Saramaka. vs. Surinam, sentencia de 28 de noviembre de 2007,
Serie C No. 172, parrs. 89-159, en especial parrs. 86, 89-92, 122-123, 130, 134,
135, 139 y 144.

4 Ver Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua..., parrs. 202, 207, 214, 218, 223-
225y 227.
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proteccion especial. En una serie de casos, la Corte senala la relacion
estrecha del cumplimiento de estas obligaciones positivas con la
supervivencia de la comunidad, analizando las situaciones bajo
examen a la luz de los derechos a la vida y a la integridad personal.
En el caso Yakye Axa, la Corte produce una sintesis de su doctrina
al respecto:

161. Este Tribunal ha sostenido que el derecho a la vida es fundamental
en la Convencion Americana, por cuanto de su salvaguarda depende
la realizacion de los demas derechos. Al no respetarse el derecho a la
vida, todos los demas derechos desaparecen, puesto que se extingue
su titular. En razon de este caracter fundamental, no son admisibles
enfoques restrictivos al derecho a la vida. En esencia, este derecho
comprende no sélo el derecho de todo ser humano de no ser privado
de la vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se generen
condiciones que le impidan o dificulten el acceso a una existencia
digna.

162. Una de las obligaciones que ineludiblemente debe asumir el
Estado en su posicion de garante, con el objetivo de proteger y
garantizar el derecho a la vida, es la de generar las condiciones de
vida minimas compatibles con la dignidad de la persona humana y a
no producir condiciones que la dificulten o impidan. En este sentido,
el Estado tiene el deber de adoptar medidas positivas, concretas y
orientadas a la satisfaccion del derecho a una vida digna, en especial
cuando se trata de personas en situacion de vulnerabilidad y riesgo,
cuya atencion se vuelve prioritaria®.

En varios casos relacionados con poblaciones indigenas y tribales,
la Corte resalto las obligaciones positivas que emanan del derecho a la
vida, y llego a la conclusion de que la falta de provision de servicios de
salud, de servicios basicos minimos, incluido el acceso a agua potable
y servicios sanitarios, y de condiciones que permitan satisfacer el
derecho a la alimentacion constituyen violaciones a los derechos a la
vida y a la integridad fisica®. En algunos de estos casos, el tribunal
realiza consideraciones inspiradas en la nocion de discriminacion

42 Ver Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay..., parrs. 161
y 162.

4 Ver ibidem, pars. 161-162, 164-165 y 167; Corte IDH, Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay..., parrs. 153-178.
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multiple: ademas de las obligaciones de proteccion relacionadas con
la situacion de vulnerabilidad general de las comunidades indigenas
que viven en situaciones de extrema pobreza, la Corte insiste en la
necesidad de proteccion especifica de ciertos grupos vulnerables
dentro de esas comunidades —como los nifios, nifias, ancianos y las
mujeres embarazadas*.

En el caso Moiwana, la Corte Interamericana sostuvo también
que, dado que la conexion de la comunidad indigena con su tierra
tradicional reviste vital importancia espiritual, cultural y material,
las medidas que impidan su contacto con la tierra ancestral afectan su
identidad y la integridad de su cultura, y constituyen violaciones al
articulo 5.1 de la Convencion Americana®.

Creo que es posible decir que la jurisprudencia de la Corte en la
materia ha sido especialmente sensible en aquellos casos en los que,
dada la coexistencia de reivindicaciones culturales insatisfechas
de la comunidad indigena y la situacion de extrema pobreza de la
comunidad, ha detectado una situacion de discriminacion sistémica
o estructural. En estos casos convergen el mandato de respeto de la
diversidad cultural, con el mandato de adopcion de medidas especificas
para satisfacer las necesidades basicas de la comunidad en situacion
de exclusion social y marginacion.

En relacion con los nifios, nifias y adolescentes, la Corte
ha subrayado en diversos casos y en una opinion consultiva las
necesidades de proteccion especial que tiene ese grupo*. Esta doctrina

44 Ver Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay..., parrs.
172 y 175; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay..., parrs.
159, 177.

Ver Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam..., parrs. 101
y 102.

46 Ver Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros)
vs. Guatemala, sentencia de 19 de noviembre de 1999, Serie C No. 63, parrs.
146, 191 y 196; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay..., parr. 172;
Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay, sentencia de 2 de
septiembre de 2004, Serie C No. 112, parrs. 147, 160, 172, 173 y 176; Caso de los
Hermanos Gomez Paquiyauri vs. Peru, sentencia de 8 de julio de 2004, Serie C
No. 110, parrs. 124, 162-164, y 171; Caso Bulacio vs. Argentina, sentencia de 18
de septiembre de 2003, Serie C No. 100, parrs. 133-134; Caso de las nifias Yean

45
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podria relacionarse con la prohibicion de discriminacion por razones
de edad —que, aunque no aparece como factor listado en el articulo 1.1
de la Convencion Americana, podria interpretarse como comprendido
en la formula genérica “cualquier otra condicion social”. La Corte ha
dicho que las distinciones por razones de edad son justificables, pero
ha agregado que —dada su situacion de vulnerabilidad— el Estado tiene
obligaciones de proteccion especiales hacia los nifios y adolescentes,
integrando el principio de proteccion igualitaria y la prohibicion de
discriminacion con el mandato especifico de proteccion de la nifiez
establecido en el articulo 19 de la Convencion Americana*’. En varios
casos, las necesidades de proteccion especial han sido reforzadas por
la condicién particular de vulnerabilidad de las victimas en cuestion:
asi, la Corte ha subrayado estas obligaciones para el Estado en casos de
niflos sin hogar y en situacion de extrema pobreza, nifios sometidos a la
custodia estatal en una institucion, nifias pertenecientes a una minoria
étnico/nacional, y nifios indigenas en situacion de extrema pobreza®®.
Se trata de otro ejemplo de empleo por parte de la Corte de la nocion
de discriminacién multiple. Entre las medidas a adoptar, el tribunal
identifico aquellas necesarias para evitar que los nifios sean lanzados
a la miseria y que se vean privados de condiciones de vida digna y de
la posibilidad de un pleno y armonioso desarrollo de su personalidad,
la asistencia especial a los nifios privados de su medio familiar, el
aseguramiento de la supervivencia y el desarrollo del nifo, y del
derecho a un nivel de vida adecuado —incluyendo acceso a educacion,

v Bosico vs. Republica Dominicana..., parrs. 133-134; Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay..., parr. 177. En el mismo sentido, opinion consultiva
OC-17/02..., parrs. 53-54, 56, 60, 80-81, 84 y 86-88.

Corte IDH, opinidn consultiva OC-4/84..., parr. 56; opinion consultiva OC-17-
2002..., parrs. 43-55.

48 Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs.
Guatemala..., parrs. 146, 196 (niflos sin hogar en situacién de pobreza); Caso
“Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay..., parrs. 159, 160, 172 (nifios
privados de libertad); Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, supra
nota 42, parr. 172 (nifos de una comunidad indigena en situacion de extrema
carencia); Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana..., parrs.
133-134 (nifias de una minoria étnico/nacional); Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay..., parrs. 154-159 y 177 (nifios de comunidad indigena
en situacion de extrema carencia).

47
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salud, alimentacion y agua potable—y a la reinsercion social de todo
nifio victima de abandono o explotacion.

En el caso Ximenes Lopes, la Corte abordd la cuestion de las
obligaciones especificas del Estado en relacion con las personas
con discapacidad —en el caso, de las personas con discapacidad
psiquica en situacion de internacion involuntaria en una institucion
psiquiatrica. Aunque la discapacidad no esta listada entre los factores
prohibidos del art. 1.1 de la Convencion Americana, el desarrollo
de instrumentos posteriores —tanto universales como regionales*—
ha hecho evidente que la discapacidad debe ser considerada “otra
condicion social” a efectos de ese articulo. La Corte afirma que
“toda persona que se encuentre en una situacion de vulnerabilidad es
titular de una proteccion especial, en razon de los deberes especiales
cuyo cumplimiento por parte del Estado es necesario para satisfacer
las obligaciones generales de respeto y garantia de los derechos
humanos”. Asi, no basta con la mera abstencion del Estado, “sino
que es imperativa la adopcion de medidas positivas, determinables
en funcion de las particulares necesidades de proteccion del derecho,
ya sea por su condicion personal o por la situacion especifica en la
que se encuentre™’. En el caso, el tribunal extiende esa necesidad
de proteccion especial a las personas con discapacidad en general,
reconociendo que “las personas con discapacidad a menudo son objeto
de discriminacion a raiz de su condicion, por los que los Estados deben
adoptar medidas de caracter legislativo, social, educativo, laboral
o de cualquier otra indole, necesarias para que toda discriminacion
asociada con las discapacidades mentales sea eliminada, y para
propiciar la plena integracion de esas personas en la sociedad™'. El
parrafo sugiere que el tribunal ha tenido también aqui en mente la

49 Ver, por ejemplo, Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad y Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

50 Corte IDH, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, sentencia de 4 de julio de 2006,
Serie C No. 149, parr. 103.

Sl Ibidem, parr. 105, con cita de la Convencion Interamericana para la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad.
En el mismo sentido, parrs. 137 y 138.
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nocion de discriminacion sistémica o estructural que sufren las
personas con discapacidad, que justifica la necesidad de adopcion de
medidas positivas por parte del Estado. La Corte identifica una serie
de obligaciones positivas en relacion especifica con la situacion de
las personas con discapacidades psiquicas: entre ellas, el asegurarles
una prestacion médica eficaz, la preferencia por los servicios menos
restrictivos posibles, el establecimiento de salvaguardas especificas
para aquellos tratamientos e intervenciones riesgosas o capaces de
afectar la integridad fisica y la dignidad de la persona, y la regulacion
y fiscalizacion de las instituciones —tanto publicas como privadas— que
presten servicios de salud.

En el ya referido caso del Penal Castro y Castro, la Corte también
efectia alguna consideracion relacionada con obligaciones positivas
del Estado en relacion con el género. El tribunal considera que el
Estado peruano tenia, ademas de la obligacion genérica de investigar
y juzgar diligentemente las graves violaciones a los derechos humanos
contenidos en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
una obligacion reforzada de investigar y juzgar diligentemente los
hechos de violencia contra la mujer denunciados en el caso, a partir de
la Convencion para Erradicar y Sancionar la Violencia contra la Mujer
(Convencion de Belém do Para)™.

7. lgualdad, prohibicién de discriminaciéon y derechos
sociales

Ya he dicho que algunos tratados de derechos humanos hacen
aplicable el principio de igual proteccidon y la prohibicion de
discriminacion no sélo a los derechos que reconoce el propio
instrumento, sino a todo otro derecho —y esto incluye a los derechos
econdémicos, sociales y culturales. Buenos ejemplos de ello son
el articulo 24 de la Convencién Americana y el articulo 26 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Lo mismo
puede decirse de gran parte de las constituciones de la region. Por

52 Ibidem, parrs. 128, 130-132, 134,-136, 138-141, 143-146.

53 Ver Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peru..., parrs. 344
y 346.
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otro lado, los instrumentos sobre derechos econdmicos, sociales y
culturales también incluyen el principio de igualdad y la prohibicion
de discriminacion —ejemplos de ello son el articulo 2.2 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y el
articulo 3 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (Protocolo de San Salvador). Ademas de ello, los tratados
de orientacion antidiscriminatoria, o los destinados a la proteccion
de grupos sociales especificos, también hacen extensiva la aplicacion
del principio de igualdad y la prohibicion de discriminacion a los
derechos econdmicos, sociales y culturales —en el marco respectivo
de aplicacion de cada uno de esos instrumentos®*.

Dada esta relacion, conviene explorar algunos vinculos posibles
entre las distintas manifestaciones del principio de igual proteccion
y de la prohibicion de discriminacion, y los derechos econdmicos,
sociales y culturales. Para ello, emplearé la distincion ya hecha
entre obligaciones negativas y obligaciones positivas que derivan
del principio de proteccion igualitaria y de la prohibicion de
discriminacion. Esquematicamente, podria decirse lo siguiente.

Desde el punto de vista de las obligaciones negativas que ema-
nan del principio de proteccion igualitaria y de la prohibicion de
discriminacion, el Estado estd obligado a no establecer o aplicar
distinciones perjudiciales, de jure o de facto, sobre la base de factores
prohibidos, en la concesion e implementacion de derechos econdémicos,
sociales y culturales.

Desde el punto de vista de las obligaciones positivas que emanan del
principio de proteccion igualitaria y de la prohibicion de discriminacion,
la prioridad en la satisfaccion de los derechos econdémicos, sociales y
culturales puede ser vista como una de las medidas especiales destinadas
a promover la igualdad de oportunidades y erradicar la discriminacion

54 Ver, por ejemplo, Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial, art. 5.¢); Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer, arts. 10-14; Convencion sobre los
Derechos del Nifio, arts. 23-24, 26-27 y 29-32; Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, arts. 24-28.
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contra grupos sociales en situacion de vulnerabilidad y excluidos.
Esta idea requiere de refinamiento, dado que las reivindicaciones de
diversos grupos sociales y las areas de impacto de la discriminacion
sufrida por ellos no se reducen a un tipo unico. Parte de la teoria
politica contemporanea distingue, por ejemplo, entre demandas de
redistribucién —vinculadas centralmente con el acceso a recursos—
y demandas de reconocimiento —vinculadas centralmente con la
plena aceptacion de la diversidad de un grupo®. De todas maneras,
las necesidades de redistribucion y las necesidades de reconocimiento
suelen coincidir —en especial, en aquellas situaciones que hemos
denominado de discriminacién multiple, y de discriminacion
sistémica o estructural. De modo que las situaciones de carencia y
pobreza extrema —es decir, de insatisfaccion de aquellas necesidades
que constituyen el objeto de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, como salud, alimentacion, trabajo, vivienda, educacion—
suelen afectar mayoritariamente a grupos sociales discriminados, tales
como minorias étnicas, mujeres y personas con discapacidad.

En todo caso, el cruce entre prohibicion de discriminacién y
derechos econdmicos, sociales y culturales requiere un analisis
especifico para cada factor prohibido, y una particular atencion para
detectar casos de discriminacion multiple y discriminacion sistémica
o estructural. Adicionalmente, puede sefalarse que algunas listas
de factores prohibidos —como la incluida en el articulo 1.1 de Ila
Convencion Americana— incluyen también la “posicion econémica”
y, como categoria abierta, “cualquier otra condicion social”. De
modo que, ademads de los factores prohibidos tradicionales —como el
origen étnico o el género—, cabe la posibilidad de articular la posicion
socioecondmica —la situacion de pobreza, por ejemplo— como factor
sobre el cual esta prohibido discriminar.

55 Sobre la distincién, puede verse Young, Iris Marion, La justicia y la politica de
la diferencia..., y “Vida politica y diferencia de grupo: una critica al ideal de
ciudadania universal”, en: Castells, Carme (comp.), Perspectivas feministas en
teoria politica. Paidoés, Barcelona, 1996, pags. 99-126; Fraser, Nancy, lustitia
Interrupta. Reflexiones critica desde la posicion “postsocialista’..., caps. 1y
8. Ver también Afion, Maria José, “Ciudadania diferenciada y derechos de las
minorias”, en: de Lucas, Javier (dir.), Derechos de las minorias en una sociedad
multicultural. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, pags. 43-118.
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Lo que sigue son algunos ejemplos jurisprudenciales de como se
ha empleado el principio de proteccion igualitaria y la prohibicion
de discriminacion en materia de derechos econdémicos, sociales y
culturales®®. En muchos casos, la cuestion en juego, cuando un derecho
social ha sido otorgado a determinadas personas o grupos en una cierta
medida, es si el factor de diferenciacion utilizado por el Estado es
un factor prohibido, o si la distincion hecha esta justificada. Cuando
el 6rgano juzgador considera que la distincion es discriminatoria o
injustificada, el efecto de la decision es, con frecuencia, la extension
del beneficio al grupo indebidamente excluido.

Género

En el plano internacional, el Comité de Derechos Humanos de
la ONU —o6rgano de aplicacion del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos— decidid, hace ya mas de veinte afios, dos casos
pioneros: Zwaan de Vries vs. Paises Bajos y Broeks vs. Paises Bajos>’,
relativos a la legislacion holandesa sobre prestaciones por desempleo,
en los que se planteaba la existencia de discriminacion por motivos de
género. De acuerdo con la legislacion impugnada, la mujer casada que
solicitaba tales prestaciones tenia que comprobar que su salario habia
sido la principal fuente de ingreso de la familia, requerimiento que no
se aplicaba al solicitante vardn casado o soltero y a la mujer soltera.
El Estado denunciado argumentd que el motivo de la disposicion
no era discriminar a la mujer casada, sino mas bien administrar
adecuadamente los fondos publicos sin incurrir en gastos innecesarios,
por lo que al conceder el beneficio se partia de la presuncion de que la
mujer casada habitualmente no es el sostén de la familia. La relevancia
del art. 26 del PIDCP como posible via hacia la justiciabilidad de los

56 No hago mencion aqui a casos de la Corte Interamericana, tratados en la seccion
anterior, pero varios de ellos —por ejemplo, Yakye Axa, Sawhoyamaxa, Instituto
de Reeducacion del Menor, Ximenes Lopes— son buenos ejemplos de tutela
indirecta de derechos sociales a través de la prohibicion de discriminacion o de
obligaciones de proteccion especial que pueden derivarse o vincularse con esa
prohibicion.

57 Ver Comité de Derechos Humanos, Caso Zwaan de Vries vs. Paises Bajos,

Comunicacion 182/1984, 9 de abril de 1987, y Caso Broeks vs. Paises bajos,

Comunicacion 172/1984, 9 de abril de 1987.
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derechos econdmicos, sociales y culturales en el sistema de Naciones
Unidas se evidencia en la siguiente afirmacion del Comité de Derechos
Humanos:

Aunque el art. 26 requiere que la legislacion prohiba la discriminacion,
no contiene ninguna obligacion respecto de las materias que deben
ser reguladas por esa legislacion. No requiere por ejemplo a ningtin
Estado sancionar legislacion para proveer un seguro social. Sin
embargo, cuando esa legislacion resulta sancionada en el ejercicio
del poder soberano del Estado, dicha legislacion debe cumplir con el
art. 26 del Pacto®®.

En ambos casos, el Comité decidio que la distincion efectuada por
la legislacion era injustificada y que discriminaba contra la mujer.

Origen étnico/racial

La apelacion a juicios de igualdad de trato y la denuncia de
discriminacion para reclamar derechos sociales fue tradicionalmente
utilizada por los movimientos de derechos civiles estadounidenses en
sus estrategias de litigio —entre otras razones, porque la constitucion
de los Estados Unidos incluye el principio de igual proteccion pero no
incorpora derechos sociales.

En tal sentido resulta 1til recordar el planteo realizado por los
demandantes en la serie de casos contra la segregacion racial escolar
identificados como Brown vs. Board of Education® —probablemente
la decision mas famosa del derecho constitucional estadounidense.
Generalmente, el aspecto que mas se resalta de esta serie de casos
es la declaracion de inconstitucionalidad de cualquier esquema de

58 Ver Comité de Derechos Humanos, Caso Zwaan de Vries vs. Paises Bajos,
parr. 12.4.

59 Corte Suprema estadounidense, Brown vs. Board of Education of Topeka, 347 US

483 (1954). La Corte Suprema tratd conjuntamente cuatro casos de segregacion
racial escolar, que involucraban a los estados de Kansas (Brown vs. Board of
Education), Carolina del Sur (Briggs et al. vs. Elliott et al), Delaware (Gebhart
et al. vs. Belton et al.) y Virginia (Davis et al. vs. County School Board of Prince
Edward County, Virginia, et al.). Para un vivido recuento del caso, ver Kluger,
Richard, Simple Justice: The History of Brown v. Board of Education and Black
America’s Struggle for Equality. Knopf, Nueva York, 1975.
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segregacion racial, atin en igualdad de condiciones materiales de los
sistemas segregados. Sin embargo, ademas de ese planteo general
—que la Corte Suprema estadounidense acepto— los peticionantes
denunciaban también la disparidad material de las prestaciones, a
partir de un factor ilegitimo de discriminacion: la raza. En el caso
se cuestionaba a la luz de la Enmienda XIV (la llamada clausula
de igual proteccion) la politica de segregacion racial en las escuelas
publicas en los estados del sur de los Estados Unidos. La segregacion
racial era un modo de vida legalmente consagrado en esos estados,
tales como Alabama, Mississippi, Kansas, Carolina del Sur y
Virginia. Los demandantes reclamaban la admision de menores de
raza negra a las escuelas publicas de su comunidad sobre la base de
la inconstitucionalidad de la segregacion. A los nifios se les habia
denegado el ingreso a esos establecimientos en virtud de leyes que
permitian o exigian la segregacion, dictadas de conformidad con el
razonamiento de la misma Corte en el precedente Plessy vs. Ferguson:
la doctrina denominada “separados pero iguales”.

En el caso Brown y en los demds casos tratados conjuntamente
por la Corte Suprema estadounidense, los demandantes alegaron que
las escuelas publicas segregadas no son iguales, que no pueden ser
iguales y que por eso la comunidad de afroamericanos no era tratada
con igualdad ante la ley. Si bien la Corte entendié que cualquier
segregacion es en si misma contraria a la Constitucion, pues produce
efectos nocivos a la poblacion afectada, los demandantes también
construyeron los distintos casos a partir de una minuciosa comparacion
entre las condiciones en que se prestaba el servicio de educacion en los
diferentes establecimientos escolares. En tal sentido se comparaban
edificios, programas, sistema de calificaciones, salarios de los maestros
y otros factores tangibles.

El empleo de la clausula de igual proteccion acompaiia la historia
de los planteos de desegregacion racial en materia de derechos
sociales, tales como el derecho a la educacion. En casos posteriores,
la Corte Suprema estadounidense convalidé las decisiones de tribu-
nales inferiores, que ordenaban medidas tales como la creacion de
nuevas escuelas, la modificacion del sistema de transporte escolar, la
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reasignacion y capacitacion del personal docente, justificadas por la
necesidad de hacer efectiva la desegregacion®.

Esta estrategia de comparacion de las condiciones de prestacion
de un servicio de satisfaccion de derechos sociales es replicable en
supuestos en los cuales un grupo o sector social, o la poblacion de
un area geografica determinada, sufre una diferencia de trato ilegal
o irrazonable. El caso de la organizacion arabe Adalah, acogido por
la Corte Suprema de Israel en el mes de octubre de 1998 y concluido
a través de una solucion amistosa entre el Estado y los peticionantes,
refleja las enormes posibilidades de esta estrategia de litigio®'.

En este caso estaba en juego el derecho a la salud de las madres
y nifos que integraban comunidades arabes beduinas que habitaban
villas no reconocidas en la zona de Negev. El caso fue iniciado por
la mencionada organizacion Adalah y otras dos organizaciones no
gubernamentales, en representacion de 121 madres y nifios de esas
comunidades, contra el Ministerio de Salud del Estado de Israel,
requiriendo el establecimiento de centros de atencién materno
infantiles para proveer atencion médica preventiva en las diez villas
mas grandes de la comunidad arabe beduina en la region del Negev.

Segun los peticionantes, mas de 50 mil arabes beduinos habitaban
esas villas, pese a lo cual el Estado de Israel no habia establecido
ningun centro de atencion médica materno infantil. Las mujeres y los
nifos, para recibir atencion médica, debian viajar hacia las clinicas
mas cercanas a sus hogares y, en la mayoria de los casos, debido a la
falta de transporte publico, resultaban forzados a caminar largas horas
en el desierto. Por el contrario, en las ciudades vecinas habitadas por
residentes judios existian clinicas de atencion materno infantil. De
acuerdo a las estadisticas del propio Ministerio de Salud la tasa de
mortalidad infantil en las villas arabes del Negev es la mas alta de
Israel (16%) y la tasa de inmunizacion en los nifios de esta comunidad
es la mas baja. Aproximadamente el 50% de los nifios de la comunidad

60 Ver, por ejemplo, Swann vs. Charlotte-Mecklenburg Board of Education, 402
U.S. 1 (1971); Wright vs. Council of the City of Emporia, 407 U.S. 451 (1972) y
Hills vs. Gautreaux, 425 U.S. 284 (1976).

61 Ver Corte Suprema de Israel, H.C. 7115/97, Adalah, et. al. vs. Ministry of Health,
et. al. (solucion amistosa).
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arabe beduina que viven en esas villas son hospitalizados en el primer
aflo de vida y mas del 50% sufre de anemia y desnutricion.

Los peticionantes fundaron la accion en la Legislacion Nacional
sobre Seguro de Salud de 1994, que requiere al Ministerio el suministro
del servicio de salud preventiva dentro de una distancia razonable y
un tiempo de transporte adecuado entre los centros de atencion y
los lugares de residencia. Como argumento adicional vinculado
a la igualdad, alegaron que estas carencias de servicios publicos
de atencién médica en zonas cercanas al domicilio, sumados a las
tradiciones sociales que impiden a las mujeres abandonar el hogar sin
la compaiiia de un familiar del marido, no hacian mas que perpetuar
la subordinacion y vulnerabilidad de las mujeres que integraban estas
comunidades.

Ante el riesgo cierto de condena ante la Corte Suprema de Israel,
el Estado ofrecio a los peticionantes garantizar el servicio de atencion
médica materno infantil para los habitantes de esa comunidad, en
iguales condiciones que a los colonos judios.

El caso es un buen ejemplo del uso de la informacion estadistica
para realizar un juicio de comparacion entre dos situaciones claramente
mensurables: el acceso al servicio de atencion médica materno infantil
de un colono judio y de un poblador de una villa arabe, en una misma
zona geografica, sujeta a la misma autoridad sanitaria y sometida a la
misma legislacion.

Un tercer caso que puede ejemplificar la tutela de derechos sociales
a través del principio de proteccion igualitaria y de la prohibicion de
discriminacion es la decision del pleno de la Corte Europea de Derechos
Humanos en el caso D.H. y otros vs. Republica Checa. Se trata de una
sentencia sumamente interesante, dado que constituye un importante
ejemplo de aplicacion de la nocion de discriminacion indirecta, o bien
de la nocion de discriminacion de facto. En el caso, se denunciaba el
caracter discriminatorio de los efectos de la politica educativa del
Estado sobre la minoria romani (roma o gitana, de acuerdo con otras
denominaciones empleadas). En el Estado demandado, a partir de un
examen de capacidad intelectual, los funcionarios educativos deciden
qué nifios permanecen en escuelas regulares, y qué nifios son enviados
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a establecimientos de “‘educacion especial”, destinados originariamente
a nifnos con discapacidades cognitivas que no estan en condiciones de
asistir a escuelas regulares. Pues bien, la combinacion de una serie
de practicas y factores —que incluyen, ademas prejuicios sociales, el
hecho de que la lengua materna de los nifios romani es el romani y
no el checo— dieron como resultado que, en el distrito de Ostrava, un
porcentaje desproporcionado de nifios romanies fuera enviado a los
establecimientos de “educacion especial™®.

La Corte considero probable que los examenes utilizados contuvieran
sesgos, y sostuvo que no tenian en cuenta las particularidades de la
comunidad romani®. El tribunal dio por probado que, a raiz del empleo
de estos examenes, los nifios romanies recibieron una educacion de
calidad inferior y fueron aislados socialmente®. En consecuencia, la
Corte consider6 violada la prohibicion de discriminacién, en relacion
con el derecho a la educacion.

Origen nacional

En otros casos, se ha impugnado el empleo del origen nacional
como factor de distincién para el acceso a derechos o beneficios
sociales. Por ejemplo, en el caso Khosa, la Corte Constitucional
de Sudafrica decidio que la exclusion de los residentes extranjeros
de los beneficios de la asistencia social —que la ley limitaba a los
ciudadanos sudafricanos— era inconstitucional por violar la prohibicion
de discriminacion®. Los demandantes en el caso eran un grupo de
personas en situacion de extrema pobreza, de origen mozambicano. En
sentido similar, la Corte Europea de Derechos Humanos decidio, en los

62 E156% de los nifios en “escuelas especiales” del distrito eran romanies, mientras
que solo representaban el 2,26% del alumnado de las escuelas regulares. Entre
la poblacion no romani, solo el 1,8% de los nifios son asignados a “escuelas
especiales”. Entre la poblacion romani, la cifra asciende al 50,3%. Ver Corte
Europea de Derechos Humanos, Caso D.H. y otros vs. Republica Checa...,
parr. 18.

63 Tbidem, parrs. 199-201.

64 Tbidem, parr. 207.

65 Ver Corte Constitucional de Sudéfrica, Khosa and others vs. Minister of Social

Development and others, 2004 (6) SA 505 (CC), 4 de marzo de 2004.
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casos Gaygusuz® y Koua Poirrez®, que la diferencia de tratamiento
entre nacionales y extranjeros para acceder a beneficios de desempleo y
a compensaciones por discapacidad, respectivamente, era injustificada
y violaba el articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
en relacion con el derecho de propiedad.

Discapacidad

Un ultimo ejemplo proveniente de la Corte Suprema de Canada, el
caso Eldridge vs. British Columbia (Attorney General)®® ofrece un rico
panorama de las obligaciones positivas que emanan del principio de
igualdad y la prohibicion de discriminacion. Se trata de una importante
sentencia, que marca el rumbo interpretativo del alto tribunal canadiense
en materia de derechos de las personas con discapacidad. Los hechos
bajo examen eran los siguientes: tres personas sordas demandan a la
provincia canadiense de Columbia Britanica porque, atendidos en un
hospital publico, carecieron de intérprete y no lograron comunicarse
plenamente con los médicos tratantes —uno de los casos involucra, por
ejemplo, el parto de una mujer sorda embarazada. Los actores fundaron
la accion en la Seccion 15 de la Carta Canadiense de Derechos y
Libertades, que establece el principio de igual proteccion de la ley y la
prohibicion de discriminacion, y enumera entre los factores prohibidos
la “discapacidad fisica o mental”. De acuerdo con los demandantes, la
legislacion hospitalaria provincial discriminaba contra las personas
sordas al no disponer de un servicio de intérpretes de sefias en los
casos en los que la efectiva comunicacion constituye un componente
inherente y necesario de la prestacion del servicio médico.

La Corte Suprema canadiense sostuvo que la Provincia violo la
seccion 15 de la Carta, al no asegurar la “igualdad de beneficios de la
ley” para las personas con discapacidad.

66 Ver Corte Europea de Derechos Humanos, Gaygusuz vs. Austria, sentencia de

16 de septiembre de 1996, parrs. 46-52.

Ver Corte Europea de Derechos Humanos, Koua Poirrez vs. Francia, sentencia
de 30 de septiembre de 2003, parrs. 46-50.

Corte Suprema canadiense, Eldridge vs. British Columbia (Attorney General),
151 D.L.R. (4™) 577, 616 (1997).

67

68
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b)

d)

Vale la pena reproducir las consideraciones hechas por la Corte:

la seccion 15 (1) de la Carta tiene dos propdsitos diferentes pero
relacionados: en primer lugar, la seccion “expresa un compromiso
—profundamente enraizado en nuestra cultura social, politica y
legal— con la igual valia y dignidad humana de todas las personas”;
en segundo lugar “instituye el deseo de rectificar y prevenir la
discriminacion contra grupos particulares que sufran desventajas
sociales, politicas y legales en nuestra sociedad”.

Es necesario tener en cuenta “que es desafortunadamente cierto que
la historia de las personas con discapacidades en el Canada es en
gran parte una historia de exclusion y marginacion. Las personas
con discapacidades han sido demasiado frecuentemente excluidas
de la fuerza de trabajo; se les ha negado el acceso a oportunidades
de interaccion social y progreso; se las ha sometido a un
estereotipamiento injusto y se las ha relegado en instituciones”.

La Provincia no satisface el mandato de la Seccion 15 con la sola
provision a las personas sordas de servicios médicos estrictamente
idénticos a los recibidos por las personas que pueden oir. La
comunicacion efectiva es una parte indispensable de los servicios
médicos, y la Seccion 15 coloca a la Provincia bajo la obligacion
de asegurar que las personas sordas puedan comunicarse con los
operadores del sistema de salud de modo de recibir similar provecho
de los servicios de salud de acuerdo con la ley provincial.

“La Seccion 15 (1) establece expresamente, después de todo, que
todo individuo es ‘es igual ante y bajo la ley y tiene el derecho
a la igual proteccion y a la igualdad de beneficios de la ley sin
discriminacién’... La clausula no hace ninguna distincién entre
leyes que imponen cargas desiguales y las que deniegan iguales
beneficios. Si aceptamos el concepto de discriminacién por los
efectos adversos, parece inevitable concluir, al menos mientras
analizamos la Seccién 15(1), que el gobierno tiene la exigencia
de adoptar medidas especiales para asegurar que los grupos
desaventajados estén en condiciones de beneficiarse en igual
medida de los servicios del gobierno”.
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Como puede apreciarse, la sentencia emplea en el analisis una
nocion sustantiva de igualdad, por oposicion al tradicional concepto
de igualdad formal o igualdad de trato. Ello implica la necesidad de
trato diferenciado, cuando debido a las circunstancias que afectan a un
grupo desaventajado, la igualdad de trato suponga coartar o empeorar
el acceso a un servicio o bien, o el ejercicio de un derecho.

Orientacion sexual

Tribunales nacionales y organos internacionales de derechos
humanos también han considerado discriminatorias las distinciones
efectuadas sobre la base de la orientacion sexual, que excluyan a
parejas del mismo sexo de la proteccion social otorgada a parejas
formadas por personas de diferente sexo. Ejemplos de ello son
decisiones de la Corte de Apelaciones de Nueva York, la Camara de
los Lores del Reino Unido®, relativas a la proteccion contra el desalojo,
y del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas y de la Corte
Constitucional colombiana, relacionados con la exclusion de beneficios
pensionales al conviviente supérstite del mismo sexo™.

Ingreso/posiciéon socioecondémica

Por ultimo, cabe ilustrar una tendencia de litigio desarrollada en
materia de educacion en los Estados Unidos, en la que se vincula el
principio de igual proteccion de la ley con la posicion socioeconémica
en materia de derecho a la educacion. A diferencia de la Constitucion
federal estadounidense, que no contiene derechos sociales, las
constituciones de la mayoria de los Estados incluyen, ademas del
principio de igualdad, el derecho a la educacion, o la correlativa
obligacion estatal de garantizar educacion basica gratuita y de
calidad. Una extendida serie de casos planteados ante los tribunales
judiciales estaduales de los Estados Unidos, ha cuestionado la
constitucionalidad del financiamiento de la educacion de los Estados,

69 Ver Corte de Apelaciones de Nueva York, Braschi vs. Stahl Associates Co., 1989
(544 N.Y.S.2d 784); Camara de los Lores del Reino Unido, Ghaidan vs. Godin-
Mendoza [2004] UKHL 30.

70 Ver Comité de Derechos Humanos, Caso X vs. Colombia, Comunicacion
1361/2005, 14 de mayo de 2007; Corte Constitucional de Colombia, sentencia
C-336/08 de 16 de abril de 2008.
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a partir de una lectura integrada del principio de igual proteccion y
el derecho a la educacion. El argumento central de una serie de casos
—denominados equity cases—, es que la dependencia de gran parte
del financiamiento del ciclo de educacion obligatorio de impuestos de
caracter local (municipal o distrital) importa una violacion al principio
de igual proteccion de la ley, dado que liga la calidad de la educacion
recibida por los nifios y adolescentes a la riqueza del distrito escolar
en donde vivan. Esta forma de financiamiento regresivo hace cargar
a los distritos mas pobres con un mayor esfuerzo presupuestario
(trasladado, claro, a los contribuyentes del distrito) para obtener niveles
educativos similares a los de los distritos mas ricos. El planteo esta
dirigido a obtener la declaracion de inconstitucionalidad del plan
de financiamiento estadual, y a obligar a los estados a financiar con
recursos estaduales un mayor porcentaje de los gastos que conlleva el
funcionamiento del sistema educativo. La estrategia ha sido exitosa en
mas de veinte estados, en los que sentencias judiciales han ordenado a
los poderes politicos reformular el financiamiento educativo de modo
de compensar las diferencias de ingreso de los municipios’.

71 La estrategia ha obtenido sentencias favorables, por ejemplo, en los siguientes
estados: California (caso Serrano vs. Priest, 1976), Nueva Jersey (Robinson
vs Cahill, 1973 y Abbot vs.Burke, 1990), Montana (Helena Elementary School
District No. One vs. State, 1989), Kansas (Knowles vs. State Board of Education,
1976), Connecticut (Horton vs. Meskill, 1977 y Horton vs. Meskill, 1985),
Washington (Seattle School District No. 1 vs. State, 1978), Virginia Occidental
(Pauley vs. Kelly, 1979), Wyoming (Washakie County School District No. One
vs. Herschel, 1980), Arkansas (Dupree vs. Alma School District No. 30, 1983),
Kentucky (Rose vs. Council for Better Education, 1989), Texas (Edgewood
Independent School District vs. Kirby, 1989), Tennessee (Tennessee Small School
Systems vs. McWherter, 1993), Massachussetts (McDuffy vs. Secretary of the
Executive Office of Education, 1993), Nueva Hampshire (Claremont School
District vs. Governor, 1993), Arizona (Roosevelt Elementary School District No.
66 vs. Bishop, 1994), Idaho (Idaho School for Equal Educational Opportunity
vs. Idaho State Board of Education, 1996), Alabama (Ex parte School, 1997),
Vermont (Brigham vs. State, 1997), Ohio (De Rolph vs. State, 1997) y Carolina
del Norte (Leandro vs. State, 1997).



Pobreza: cuestion de dignidad.
Reflexion y propuesta para construir
una vision regional sobre politicas
para la reduccién de la pobreza®

Mayra Falck™

Una nota inicial

La presente reflexion tiene por objetivo plantear una vision

de politicas de reduccion de pobreza que permita construir una

propuesta que garantice, por un lado mejorar los niveles de ingreso
de la poblacion; y por otro lado que sea capaz de incidir en promover
estrategias para lograr medios de vida sostenibles en la poblacion'.

El evento que permite plantear esta reflexion es el XX VI Curso

interdisciplinario de Derechos Humanos: Los derechos humanos desde
la dimensién de la pobreza, mismo que a mi criterio presenta tres fases

3k

Documento preparado para ser presentado como texto en XXVI Curso
Interdisciplinario en Derechos Humanos: Los Derechos Humanos desde la
dimension de la pobreza. Los planteamientos contenidos en este documento no
reflejan la posicion de las instituciones con las cuales la autora tiene vinculos
laborales ni las del IIDH, son opiniones de la autora.

Economista hondurefia, graduada en la Universidad Nacional Autéonoma de
Honduras con especializacion en Politicas de Desarrollo Agricola y Rural de la
Universidad Federal Rural de Rio de Janeiro y de la Universidad de Napoles.
Profesora e Investigadora de Zamorano. Actualmente asesora regional del
Programa Mujeres y Desarrollo Econdmico Local (MyDEL) del Fondo de las
Naciones Unidas para la Mujer (UNIFEM). Medalla Interamericana a la Mujer
por sus contribuciones al Desarrollo Rural 2007.

El enfoque de “medios de vida sostenibles” para el sector rural abarca el analisis
y aprovechamiento de las capacidades capitales (tanto naturales como sociales) y
actividades de la poblacion para enfrentar los retos de la reduccion de la pobreza.
Una estrategia de este tipo es sostenible cuando puede lidiar y recuperarse de
las tensiones y alteraciones, asi como mantener y ampliar sus capacidades
y activos, tanto ahora, como en el futuro, sin deteriorar la base de recursos
naturales con que se cuenta. Carney, D. (editor), “Sustainable rural livelihoods.
What contribution can we make?”. Documento presentado en la conferencia de
asesores sobre recursos naturales. Departamento para el Desarrollo Internacional
(DFID), Londres, Reino Unido, julio de 1998, pag. 4.
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principales: la primera de ellas esta centrada en fortalecer las bases
conceptuales sobre los temas relevantes del proceso de formacion
planteado incluyendo derechos humanos, pobreza y, finalmente,
justicia y politicas publicas. La segunda fase esta centrada en someter
a los participantes a un proceso de analisis sobre los mecanismos
operativos y de seguimiento a los derechos humanos y las politicas
publicas vinculadas a la generacion de espacios y oportunidades
para la poblacion pobre, enfatizando el cumplimiento de la justicia
y proteccion. Paralelamente en esta fase se analizan metodologias
e indicadores que dan seguimiento al tema. La tercera fase del
curso, de la cual la presente reflexion es parte, se centra en discutir
a profundidad temas de trascendencia, descansando su analisis en
las fases anteriores. Los temas sobresalientes incluyendo: género,
etnicidad, discriminacion, pobreza, responsabilidad social empresarial
y condiciones de refugio y migraciones.

Reflexionando sobre el contenido del curso en su conjunto, es claro
que su enfoque aborda el tema de la pobreza desde su perspectiva
multicausal, asociandolo por un lado, con todos los aspectos relativos
a derechos humanos. Pero por otro lado, profundiza elementos que
evidencian y explican la pobreza desde el d&ngulo de la discriminacion,
exclusion y cohesion social.

El documento parte de la premisa que la pobreza al ser multicausal
requiere de una definicion de politicas publicas integrales, integradoras
y operativamente sincronizadas (tal vez este ultimo aspecto ha sido
poco analizado por el énfasis sectorial en la definicion de politicas
publicas). Para organizar el tema se elaboran tres mecanismos de
abordaje que incluyen: una serie de preguntas motivadoras que buscan
dar al lector un marco amplio de posibles causas y/o explicaciones
a los pocos logros en materia de reduccion de pobreza. En segundo
lugar, me permito reflexionar sobre la realidad actual, mas que desde
una perspectiva de datos, desde un intento de resumir las principales
tendencias. En la tercera seccion se aborda el tema de la pobreza,
incluyendo un analisis integral. Finalmente, el documento intenta
esbozar un modelo simple en su planteamiento, pero complejo en su
contenido, ha sido denominado 2 X 5 = 10 y busca de manera sencilla
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desarrollar un conjunto de planteamiento para trascender a un segundo
ciclo, donde la pobreza y su relacion con los derechos humanos tomen
la debida cuenta de la realidad.

1. Preguntas motivadoras
Mas que un diagndstico, un conjunto de interrogantes clave

“Al iniciar el siglo XXI, el principal desafio es consolidar

la region... como una region de paz, libertad, democracia

vy desarrollo. Es el desafio de constituir una comunidad pluralista,
de seguridad humana, basada en el crecimiento economico,

la equidad social, la sostenibilidad ambiental y con robustos lazos
de integracion y cooperacion en una region diversa y compleja’.
Proyecto Estado Nacion, 2003

1. El eje fundamental de andlisis en el presente trabajo se centra en
abordar tres preguntas fundamentales: jPor qué, a pesar de tantos
aportes e inversiones, no se ha logrado un impacto real?, ;por
qué cuando generamos impacto, éste no se puede generalizar? y
Jseguiran las politicas persistiendo en un enfoque sectorial y en
que los recursos naturales son inagotables? Estas preguntas a su
vez plantean una serie de interrogantes especificos en torno a los
actores y procesos que se han promovido. Las mas significativas

son:

- (Habré existido una adecuada discusion sobre las bases
conceptuales del desarrollo en todos los niveles?

- ¢Tendrd el capital humano (politico, técnico y gerencial) las
capacidades necesarias para conducir un nuevo estilo de
desarrollo?

- (Habra existido una presion por desarrollar un gran niimero de
actividades poco articuladas e integradas?

- (Se habra apostado a invertir en grupos que no tienen potencial
para generar cambios?

Este planteamiento fue desarrollado como base para el disefio del programa
de cuencas implementado por DSEA-Zamorano desde 1999 hasta enero 2008.
Aportes conceptuales de Peter Doyle y Luis Caballero.
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- (Habran sido apropiadas las estrategias de intervencion y los
mecanismos de diseminacion de informacion para enfrentar la
problematica?

- ¢Se habra subestimado el papel de los técnicos en la resolucion
de los problemas?

- ¢Se habra medido el impacto de las intervenciones y sistema-
tizado adecuadamente las experiencias?

- ¢Se habra comprendido adecuadamente la dinamica de los
procesos locales para generar intervenciones coherentes con las
estrategias nacionales?

2. Las preguntas anteriores llevan a reflexionar sobre dos temas
que comunmente los especialistas en desarrollo plantean como
un reto importante. El primero de ellos es que la insistencia
de la planificacion del desarrollo en términos sectoriales mata
u obscurece aquellos enfoques centrales del desarrollo como
derechos humanos, equidad, etnicidad, sostenibilidad y otros, los
cuales, pese a su importancia, son reducidos a la categoria de “ejes
transversales” y en ese contexto, pierden validez y operatividad. El
segundo elemento, vinculado al anterior, es que las politicas y su
impacto pierden la vision holistica de la realidad y, en muchos casos
pasa desapercibido el hecho de que la tendencia confirmada es que
las sociedades estan perdiendo activos importantes, pero sobre todo
estan perdiendo capital humano via exclusion o discriminacion.

3. A pesar de las discusiones mundiales en foros, cumbres y
conferencias, es reconocido que los acuerdos y las metas planteadas
para seguridad alimentaria y reduccion de pobreza, acceso a agua,
equidad y otros, para el afio 2015, no estan siendo alcanzados, y
los avances en términos de reduccion de indicadores de pobreza e
indicadores de vulnerabilidad no reflejan mejoras en la calidad de
vida. Esto hace pensar que, aunque se reconozca la validez tedrica
de enfoques holisticos e integradores como el de medios de vida,
siguen persistiendo limitaciones en el disefio de las intervenciones
y politicas publicas.
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4. Recientemente, se ha discutido a nivel de un conglomerado de mas de
veinte proyectos financiados por la Fundacion Kellogg, la necesidad
de lograr mecanismos que garanticen la eficiencia y eficacia de
los proyectos para resolver problemas en las microregiones donde
operan; pero, también se ha puesto de manifiesto la necesidad
de lograr que mediante adecuadas tecnologias de evaluacion,
monitoreo y comunicacion estas unidades operativas, trabajando
conjuntamente como clusters, tengan la capacidad de hacer
planteamientos que contribuyan al mejor disefio de politicas basadas
en las experiencias (buenas o malas) de los proyectos.

5. Podria afirmarse entonces, que aprender de las intervenciones puede
ser un elemento importante de discusion y reflexion, principalmente
en actores como los determinantes y formuladores de politicas, y
es una responsabilidad legitima de la academia participar de la
promocion de estas discusiones. Lo que se observa en la practica
es que el enfoque central de la academia esta sustancialmente
desvinculado de la realidad, y los decisores, en su mayoria, toman
decisiones empiricas sobre los llamados “ejes transversales”, tal
vez (por qué se tiene poco conocimiento del tema?; tal vez ;por
qué no se tiene informacion pertinente para la toma de decisiones?
0, es posible que los investigadores en este campo no hemos sido
capaces de transmitir la informacion de forma tal que sea un activo
para la toma de decisiones.

6. Ante esa situacion, en la seccion siguiente se busca analizar de
manera sencilla lo que ha pasado y que aspectos resultan claves
para la intervencion en politicas publicas para la reduccion de la
pobreza.

Aun frente a este marco de interrogantes, no es muy dificil anticipar
que la problematica de las politicas publicas para reducir la pobreza
necesita lo que Lars Kolind llama un “segundo ciclo”, pues es necesario
trascender hacia propuestas que funcionen. Las siguientes secciones
se encaminan a proponer un enfoque que no es nuevo, pero que busca
organizar el pensamiento para la accion positiva.
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2. ;Qué pasa hoy?
Trascendencia y fracturas

“La ética importa, los valores éticos predominantes

en una sociedad influyen a diario en aspectos vitales del
funcionamiento de su economia. Eludir esa relacion como ha
sucedido en América Latina en las ultimas décadas, significa crear
el terreno propicio para que ese vacio de discusion ética, favorezca
que se desplieguen sin sancion los valores antitéticos que encabeza
la corrupcion... y la insensibilidad frente al sufrimiento de tantos...
La urgencia es maxima. Hay demasiado agobio y exclusion en esta
region, y la sed de ética aumenta a diario.

Bernardo Klisberg, 2004

7. Como ya se analiz6 en la seccidn anterior, la realidad actual
indica un avance sustancial de la pobreza. Por otro lado, los datos
confirman que las economias (grandes o pequefias) no han logrado
elevar los indicadores de bienestar o lo que se ha llamado también
bienser social’, la region ha tenido resultados pobres o muy
limitados en el mejoramiento del nivel de vida, distribucion del
ingreso y crecimiento econdémico, aspectos que han sido tratados a
lo largo de este curso y que no se analizaran en el presente numeral.
Las preguntas motivan a pensar ;Por qué?

8. Latradicion de los principales articulos es analizar las tendencias y
los datos, quisiera en esta corta reflexion invitarnos a pensar en el
hoy, como en algo que tiene connotaciones particulares que pueden
ser producto del pasado, pero que principalmente se han debido a
un cambio de paradigma, pues los actores a todos los niveles tienen
claro que no es posible seguir haciendo mas de lo mismo.

9. Cualquiera que vivio en la década de los sesentas y setentas
en nuestra region tiene una explicacion diferente de la realidad

El bienser demuestra que, en este contexto donde la problematica de manejo,
uso y administracion de los recursos naturales esta en franco proceso de
degradacion, la calidad de vida debe considerar una vision integral, un enfoque
que, como enfatiza Luis Ferrate, involucra la condicion del bienser como un
estado permanente, privilegia un contexto de vision de largo plazo, de calidad
de vida y no un estado de bienestar de corto plazo.
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actual en relacion a aquellos que nacieron entre los ochenta y
noventa, donde el regreso a la democracia y la paz generaron un
contexto diferente. Bajo cualquier perspectiva, de los jovenes y no
tan jovenes, tenemos claridad sobre algunos aspectos concretos
planteados a continuacion.

10.En el pasado las sociedades no estaban guiadas por el cum-

11.

plimiento de los Objetivos del Milenio y los Principios de la
Declaracion de Paris, pero en la actualidad la crisis en salud, agua,
equidad, discriminacion son tan evidentes que no pueden pasar
desapercibidas. Entonces, hoy existe una agenda no solamente para
marcar el horizonte del desarrollo, sino también para enfatizar la
eficacia de la ayuda.

Por otro lado, las discusiones sobre el tema empresarial en el pasado
reciente eran temas de logro de rentabilidad y competitividad, hoy
salen a la luz temas trascendentales como: responsabilidad social
empresarial, ética relevante al desarrollo e inversiones en la base
de la piramide. Paralelamente, en el pasado el énfasis ambiental
estaba centrado en lograr el uso de los recursos naturales para el
crecimiento, nadie en el pasado hablaba con tanta propiedad como
lo hace hoy cualquier ciudadano de los problemas de la capa de
ozono, de los gases efecto invernadero y otros. Hoy la produccion
mas limpia pone al relieve una realidad concreta “los recursos
naturales dejaron de ser infinitos”.

12.Los temas de globalizacion, competitividad y crisis de deuda no

eran, por decirlo de una manera, tan importantes para el Estado
como la paz, la vuelta a la democracia o hacer respetar los derechos
humanos. Hoy esos tres temas agotan (globalizacion, competitividad
y crisis de deuda) en buena medida los objetivos claves de la politica
publica. Por otro lado, las relaciones internacionales de los paises
se basaban en buena medida en las estrategias de desarrollo y el
énfasis en la sustitucion de importaciones, hoy el control de la
inflacion es clave para las politicas macroecondmicas.

13.En ese contexto de realidad mezclada con nuevos fenémenos, los

temas claves se pueden resumir a grandes rasgos en los siguientes:
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Apertura y desregulacion de la economia.
Politica monetaria sujeta a la estabilidad de precios.
Actores internacionales nuevos (China e India).

Restriccion externa al desarrollo se ha alivianado, las remesas
toman auge igual que los fondos externos.

Eficiencia y ética deben ir de la mano, la una no puede sacrificar
a la otra.

La gerencia de cambio a nivel de todos los actores es vital, pues
el mundo enfrenta una movilidad de capitales, inversiones y
prioridades de mercado.

Hacer negocios con los pobres es posible, factible y real, las
experiencias son cada vez mayores y mas evidentes.

Las cadenas de valor como un enfoque integrador estan
obligando a superar los tradicionales enfoques sectoriales.

El ambiente cuenta, cuesta y es indispensable para cualquier
tipo de actividad, el agua es un capital y dejo de ser un recurso
sin valor.

Los empleados hoy, son tan importantes como los clientes. Eso
hace que los servicios tomen un auge en las sociedades.

14.Pero al margen de esas nuevas tendencias y realidades, atn

persisten fracturas a nivel de la region, muchas de ellas han sido

analizadas en varios documentos a nivel internacional®; se retoma

ese concepto aplicandolo a Latinoamérica:

Hay disparidades territoriales a nivel de los paises, las socie-
dades no son homogéneas territorialmente hablando. La region
en su conjunto tiene limites en el desarrollo humano, hay
disparidades enormes destacando que la variabilidad en el
indice de desarrollo humano (IDH), como indicador a nivel
regional, es alta. Ademas, hablamos de un grupo de economias

Primer y segundo Informe sobre Desarrollo Humano en Centroamérica y

Panama, 1999 y 2003.

Adaptado de Falck, Mayra, “Analisis y tendencias en el marco del Desarrollo

Rural/Manejo de los Recursos Naturales en Centro América y el Caribe”, 2004.
Preparado para GTZ como insumo a sus discusiones en desarrollo rural.
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que son territorial y econdmicamente pequeiias, por otro lado,
existen en la region economias con condiciones territoriales, de
comercio y de escala de economia considerables.

- Es importante destacar que a nivel nacional, en todos los casos,
las diferencias subnacionales son grandes, siempre se destacan
departamentos, provincias o regiones cuyo desarrollo es inferior
al promedio nacional, siendo significativo que normalmente son
una considerable proporcion de los territorios rurales los que se
encuentran en tal situacion. En este sentido, la ruralidad casi
siempre es sinonimo de zona rezagada (exceptuando algunos
productores en rubros especificos como carne, soya, melon,
etc.), y, por las condiciones de produccion y empleo enfrenta
dos fenomenos paralelos que son la descapitalizacién humana,
ya que estan migrando principalmente los jovenes, y el uso
no adecuado de los recursos naturales que se traduce en un
avance de la frontera agricola.

- También la region presenta brechas de equidad entre grupos
sociales. Los principales patrones de desigualdad incluyen
normalmente etnias (destacando en este caso Bolivia,
Guatemala y Panama); géneros donde el acceso a servicios y
oportunidades en general es inferior para las mujeres, aunque
existen leyes de equidad que respaldan a la mujer; y tercera
edad, ya que aunque existen leyes destaca la inexistencia o poca
atencion a este grupo etario. En la region se ha dado mucho
énfasis al entorno legal e institucional, pero no a la operatividad
y funcionamiento para reducir las disparidades. También surgen,
principalmente a nivel de Centroamérica, los grupos juveniles,
pandillas o maras, que se transforman en un grupo excluido y
con pocas opciones de insertarse a la sociedad.

- Citando textualmente:

Una cuarta fractura son las brechas en la homologacién
de politicas econémicas y marcos juridicos nacionales
que afectan areas clave para la vida econdémica regional.
Ciertamente, en la presente década, la estrategia de desarrollo
economico aplicada por las naciones... logréo impulsar
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la apertura externa y la modernizacion de los sectores
productivos, incluyendo sus respectivos marcos juridicos
e institucionales. Los paises, ademas, han alcanzado cierta
estabilidad macroecondémica, han mejorado el clima de
negocios y han iniciado procesos de reforma econdémica,
basados en acuerdos con el Fondo Monetario Internacional
(FMI), el Banco Mundial y el Banco Interamericano de
Desarrollo (BID). Sin embargo, subsisten importantes barreras
que debilitan los esfuerzos de integracion y producen climas
de negocios desiguales y cambiantes.

Una fractura importante y poco estudiada es la diferenciacion
Caribe vs. Pacifico. Esta desarticulacion a nivel regional
ha dificultado no solo la integracion, sino ha profundizado
una dualidad cultural que afecta la negociacion de politicas.
Ademas, no se ha logrado desarrollar un marco de politicas
que tenga en cuenta, en forma diferenciada, la situacion de la
vertiente seca, donde la oferta tecnologica y de desarrollo debe
atender la fragilidad de los sistemas productivos y las légicas de
produccion que en esos territorios imperan. Ademas, cada costa
tiene comportamientos econdmicos y sociales diferenciados.

La recurrencia de fenémenos naturales ha provocado una
mayor cultura de prevenciéon que poco a poco se consolida,
principalmente en el espacio local. Ademas, un divorcio entre
la politica macroeconémica y aquellas referidas al sector rural
y ambiental. En ese sentido, la tasa de cambio se ha vuelto el
instrumento de politica por excelencia y mediante su manejo
las iniciativas sectoriales, incluyendo el tema de los servicios
ambientales, se ven limitadas en su operatividad. Lo anterior se
debe a que el efecto derivado de la tasa de cambio en el sector
rural es grande, y por ello, cualquier modificacion tiende a
reducir los impactos de las politicas sectoriales. Por otra parte,
la politica ambiental a nivel de Estado es reciente (década de
los 90), es muy variable entre los paises y, generalmente, esta
caracterizada por una dicotomia entre un enfoque regulatorio
tradicional y nuevas iniciativas que involucran a otros actores
sociales en los procesos. En muchos casos, el deseo legitimo
de conservar recursos entra en contradiccion con politicas de
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15.

16.

promocion del crecimiento econdémico, y en pocas instancias
existen mecanismos para concertar nuevas politicas de forma
coordinada. Esto determina una institucionalidad fragmentada,
sectorial, dispersa en términos conceptuales y poco integrada
a la problematica social y econdémica, que tiene muchas
dificultades para aglutinar a los actores en torno a propuestas
concretas, y que se combina y confunde con las iniciativas de
promocion de estrategias de reduccion de la pobreza.

Como ya se ha dicho, hay una percepcion de que los resultados
obtenidos hasta hoy son producto del contexto, pero en realidad uno
de los elementos que ha marcado las diferencias entre paises son
los modelos mentales. Esta claro que la riqueza no ha sido creada
y distribuida al ritmo que requieren nuestras sociedades y no se ha
considerado el manejo del capital ambiental de que disponemos.
Ademas, en las dos ultimas décadas, los grupos consultivos, los
proyectos, las conferencias internacionales, los convenios de
cooperacion y comercio estan introduciendo una serie de “modelos-
enfoques” que retoman la reduccion de la pobreza como tema
clave.

Por ello se considera importante plantear, ademas de los procesos
sociales existentes llamados “fracturas”, un conjunto de reflexiones
sobre la realidad actual y las implicaciones de la pobreza. Me atrevo
a llamar a esta seleccion un azar de pensamientos articulados.

- “Milagro son ellos, milagro es que los hombres no renuncien a
sus valores cuando el sueldo no les alcanza para dar de comer
a su familia, milagro es que el amor permanezca y que todavia
corran los rios cuando hemos talados los arboles de la tierra”,
Ernesto Sabato.

- “Las recientes investigaciones desarrollan conceptos que
permiten fundamentar teéricamente la transformacion y los
ajustes de la economia y el territorio acompanados de un
enfoque centrado en reducir la pobreza”, Mayra Falck®.

Falck, Mayra, Medios de vida sostenibles para los sistemas de maiz y frijol en
Mesoamérica. Publicado por FAO, 2005.
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- Los actores deben formar un entorno innovador, milieu
innovateur’, y consensuar una agenda de responsabilidades
compartidas®.

- “En el contexto actual las sociedades han tenido que enfrentar
un fuerte proceso de aprendizaje para abordar los problemas
que plantea el ajuste productivo y la vulnerabilidad ambiental”,
Peter Doyle’.

- “El enfoque territorial debe considerar el sistema econdémico y
también ajustar el modelo institucional, cultural y social”, De
Janvry y Sadoulet!.

- “La pobreza se constituye en un factor clave para el desarrollo
de las sociedades”, Mayra Falck, 2007.

- “Los negocios no pueden ser exitosos en una sociedad que
fracasa”, B. Stigson!'!.

- “Ya es tiempo que los latinoamericanos aprendamos a lograr
crecimiento con desarrollo social”, Rebeca Grynspan'?.

- En 2003, A. Schejtman y J. Berdegué escriben lo siguiente:
“Cada vez somos mas quienes pensamos que si queremos que

los resultados sean diferentes en el futuro, debemos evitar seguir
haciendo mas de lo mismo™".

Aun frente a este panorama de fracturas, cambios, pobreza y

pensamientos, no es dificil anticipar que una propuesta de cambio

11

12

Maillat, D., Du district industriel au milieu innovateur: contribution a une
analyse des organisations productives territorialisées. IRER, Neuchatel, 1996.

PADER/COSUDE, 2003.

Ponencia en evento sobre cuencas, 2007 (notas de la autora).

De Janvry, A. y E. Sadoulet, Hacia un enfoque territorial del desarrollo rural.
Documento preparado para el IV Foro tematico regional de América Latina y El

Caribe: Cosechando oportunidades para el desarrollo rural del siglo XXI, Costa
Rica, 19-21 de octubre del 2004.

WBCSD, Oportunidades de negocios para reducir la pobreza. Londres,
Inglaterra, 2004.

Grynspan, Rebeca, Introduccion a las politicas de superacion de la pobreza.
CEDAF, Republica Dominicana, 2008.

Schejtman, A. y J. Berdegué, Desarrollo rural territorial. Editorial FIDA, BID,
Santiago, Chile, 2004.
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debe surgir de un analisis multicausal de la pobreza, pero no de ese
tipo de andlisis en el cual las causas definen un conjunto de acciones
desarticuladas entre si. Hablo de un enfoque que buscando ser holistico,
sea comprensible, factible y apropiable. Para construirlo el primer paso
es analizar la pobreza, no desde los datos, sino desde la realidad.

3. Pobreza"
Tema de politicas, fendmeno social, problema de mercado
o un reto

“Los hombres encuentran en las mismas crisis la fuerza para su
superacion... El mundo nada puede contra el hombre que canta a la
miseria... Estamos frente a la mads grave encrucijada de la historia,
ya no se puede avanzar mas por el mismo camino”. Ernesto Sabato

17. Uno de los principales obstaculos para la reduccion de la pobreza
ha sido nuestra pobre capacidad para aprender de los procesos.
Posiblemente el divorcio entre la experiencia de base y el
pensamiento tedrico aplicado ha limitado la discusion critica a
varios niveles y, en muchos casos, ha debilitado las decisiones de
politica y el disefio e implementacion de proyectos exitosos. La
mayor parte de las veces, las politicas de reduccion de pobreza, los
proyectos o iniciativas toman temas teoricos puntuales y los agregan
a su planificacion como una receta, sin entender su importancia en
los procesos. Por otro lado, el énfasis en el cumplimiento de metas
operativas y presupuestarias, por encima de la cuantificacion del
impacto, limitan la reflexion... Aprender de las intervenciones
puede ser un elemento importante para que los actores mejoren y
fortalezcan el accionar en los territorios. Pero ello requiere articular
cuatro elementos fundamentales: teoria-ejecucion-sistematizacion
y monitoreo-lecciones aprendidas, aspecto que se esquematiza a
continuacion':

14" Esta seccién en gran parte esta basada en los trabajos y planteamiento de Rebeca

Grynspan, especialmente en su libro “Introduccion a las politicas de superacion
de la pobreza.

Falck, Mayra, “Analisis y tendencias en el marco del Desarrollo Rural/Manejo
de los Recursos Naturales en Centro América y el Caribe”...
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Grafico 1. Sistema de relaciones para integrar las lecciones aprendidas
en el disefio de intervenciones, 2004.

Fuente: Elaboracién propia de la Carrera de Desarrollo Socioeconémico
y Ambiente, 2003.

18. En los ultimos afios a nivel regional se han destacado proyectos e
intervenciones que han respondido a tres condiciones: la recons-
truccion post desastres (huracanes y terremotos), el desarrollo de
estrategias de reduccion de la pobreza en Honduras, Nicaragua,
Bolivia y Haiti, y el fortalecimiento o preparacion de la region
para la apertura por los tratados de libre comercio. Los tres
elementos han determinado diversas y numerosas iniciativas de la
cooperacion, normalmente de caracter mas coyuntural, que no es
el objetivo detallarlas y analizarlas en esta seccion.

19. La tendencia observada en los planteamientos de la cooperacion
internacional es haber evolucionado en varios sentidos, enfatizando
priorizar el Estado Productor en la década de los sesentas, el
Estado y los sectores sociales en la década de los setentas y los
sectores productivos y el mercado en los noventas. Parece que en
la actualidad, los principales actores internacionales convocados en
Paris 2005, llegaron a una conclusion importante; para que la ayuda
tenga la eficacia debida, debe lograr apoyar ademas de los principios
de armonizacioén, apropiacion y alineamiento, dos principios
fundamentales que incluyen gestion orientada a resultados y
responsabilidad mutua. Lo anterior coloca al ser humano al centro
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de la discusion y hace que las principales posturas se centren en
lograr un equilibrio, aspecto que se incluye en el grafico a seguir,
que tiende a lograr el equilibrio entre los temas planteados (Estado,
mercado, sectores productivos y sectores sociales):

Estade
250 p 1970s
Sectores = Sectores
productivos 4~ 1990s sociales
1980s
Mercado

Grafico 2. Evolucion de los enfoques de desarrollo.

Fuente: Elaboracion la autora, en su trabajo en la Carrera de Desarrollo
Socioeconémico y Ambiente, 2003.

20.Durante los ultimos afios, esa tendencia de lograr un planteamiento

equilibrado e integrador sobre el desarrollo y la reduccion de la
pobreza se ha construido desde diversas perspectivas. Quisiera
nombrar aquellas que a mi criterio han sido trascendentales para
incidir en los planteamientos actuales:

- Exclusion social, citada por Grynspan “en términos de
negacion —o no respeto— de los derechos sociales, es decir, el
derecho de cada ciudadano... a una calidad de vida minima, asi
como... de participar en las principales instituciones sociales
y profesionales” '*. Room y otros, caracterizan la exclusion en
cuanto a acceso a bienes y servicios, mercado laboral, tierra,
seguridad y derechos humanos".

- Cohesion social, analizado en forma amplia por Grynspan's,
que se resume como un planteamiento que surge en la época de

17

18

Grynspan, Rebeca, Introduccion a las politicas de superacion de la pobreza...

Citado por Strobel, Pierre, “From Poverty to Exclusion: A Wage-Earning Society or a
Society of Human Rights?” en: International Social Science Journal 48:2. Blackwell
Publishers, Massachussets, Estados Unidos, junio de 1996, pags. 173-89.

Grynspan, Rebeca, Introduccion a las politicas de superacion de la pobreza...
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la reconstruccion en Europa, y CEPAL, adaptandola a América
Latina, destaca: Sentido de pertenencia que tenga la ciudadania;
percepciones, valoraciones y disposiciones de los miembros de
una sociedad sobre el sistema politico, social y econémico. Y
finalmente, desarrollo de instituciones para cerrar brechas de
inequidad.

- Capital social, que es un concepto derivado de varias
posiciones, incluyendo a Flores y Rello (2005), Puttman (1993),
Coleman (1988), North (1993) y otros, en su mayoria también
analizados a profundidad por Grynspan' y que plantea a este
enfoque “como las redes sociales, las relaciones reciprocas que
se originan de ellas, y el valor de unas y otras para alcanzar
objetivos colectivos”. También se ha denominado como “la
goma que mantiene juntas las sociedades”.

- Otro planteamiento que ha surgido para impulsar a los actores
a incluir a los pobres en las cadenas de valor es la inversion en
la base de la piramide, concepto acuiiado por Prahalad (2004)
y posteriormente incorporado en varios trabajos incluyendo
el trabajo referido a las Jornadas de Aprendizaje sobre las
“Oportunidades de hacer negocios con pobres”?.

- Actualmente se hace énfasis en el enfoque territorial, aunque
en la década de los setentas el enfoque de desarrollo regional
imperaba en la region, la apertura y la desregulacion incidieron
notablemente en focalizar politicas de corte nacional que
permitieran el equilibrio de la balanza de pagos y el déficit fiscal.
Ello implico el abandono del tema regional y se profundizaron
las diferencias territoriales, acentuandose la pobreza rural.
Muchos autores hacen referencia al fendmeno de la agudizacion
de la pobreza rural, los indicadores se desarrollan considerando
diversas variables y enfatizando formas diferentes de gestion,
pero en todos los casos es comin que las conclusiones se pueden
resumir como sigue:

19 Tbidem.
20 WBCSD, Oportunidades de negocios para reducir la pobreza...
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los perfiles reflejan similitudes tales como: la incidencia de la
pobreza es mayor en el area rural, los hogares pobres son mas
numerosos, los pobres tienen menos educacion, los hogares
pobres tienen mayor nivel de dependencia demografica,
tienen menos acceso a los servicios basicos y se ocupan
principalmente en los sectores informal urbano, maquila y
agropecuario?'.

Autores como De Janvry y Sadoulet (2004) y Berdegué y

Schtejman (2004) proponen el enfoque territorial®>.

- Segun DFID (1999) la adopcion de la teoria de los medios
de vida sostenibles proporciona una via para mejorar la
identificacion, valoracion, implementacion y evaluacion de
los programas de desarrollo, de manera que éstos respondan
en mayor grado a las prioridades de las poblaciones menos
favorecidas, tanto de forma directa como a nivel de las politicas,
debido a que son no sectoriales y aplicables en cualquier area
geografica o grupo social. Reconocen las multiples influencias
ejercidas sobre las sociedades, y tratan de entender las relaciones
entre todas estas influencias y su impacto conjunto en los
medios de vida. Reconocen la existencia de multiples actores
(desde el sector privado hasta los ministros a nivel nacional,
desde las organizaciones a nivel comunitario, hasta los 6rganos
gubernamentales descentralizados de reciente creacion). El
capital humano es el activo principal entre la mayoria de
los pobres, y fortalecerlo debe ser una estrategia prioritaria.
Un mayor acceso “integral” a los activos como la tierra, la
infraestructura, el conocimiento y la informacion, seria un
elemento crucial para que el crecimiento agricola favorezca mas
a los pobres. Por lo anterior, las politicas deberian centrarse en
ese acceso integral. En términos generales se busca transformar
los capitales en activos para promover el desarrollo mediante la
definicion de incentivos integrales.

21 Falck, M. y H. Noé Pino, Desarrollo rural y manejo de cuencas desde una
perspectiva de medios de vida. Editorial Guaymuras, Tegucigalpa, Honduras,
2003.

22 Ver supra notas 10y 13.
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21. Se concluye que hay tension para el cambio y existen propuestas,
la pregunta que sigue es: ;Existe el conocimiento necesario para
cambiar? Al respecto el principal problema de la region esta
centrado en la capitalizacion humana y social. Es evidente que
los actores a nivel de decisores de politica, en la mayoria de los
casos, manejan bien el lenguaje técnico, pero la experiencia nos
indica que existe una limitacion fuerte en llevar ese discurso a la
practica, dada la poca profundizacion analitica sobre el tema y la
poca experiencia gerencial operativa en los ministerios de linea.
Adicionalmente, el personal técnico continiia siendo formado a
nivel sectorial y su vision de la realidad se limita notablemente.

22.Por lo tanto, un eje fundamental en el cambio de paradigma es
la informacion adecuadamente socializada, y la formacion y
actualizacion pertinente al contexto actual, lo que se ha dado
llamar “reciclaje del recurso humano”, aspecto que no se ha logrado
principalmente por los bajos niveles de educacion y actualizacion.
Aunque buena parte de la cooperacion ha adoptado una estrategia
de acompanar el crecimiento y fortalecimiento de las instituciones
estatales, es claro que las frustraciones son grandes debido
principalmente a que la ldgica institucional es mas politica que
técnica. Y ademas, la falta de carrera en el desempefio publico hace
que la rotacion de personal sea alta.

23.Grynspan®, sobre la base de Trejos (2001), aborda un analisis de
la pobreza desde tres dimensiones principales, que son privacion,
impotencia y vulnerabilidad, lo cual redunda en insatisfacciones
de necesidades basicas, no acceso a poder politico e inseguridad
respectivamente. Con ello plantea estrategias que garanticen el
acceso (consumo), la voz (autentica participacion) y la proteccion
(mecanismos reales). Dentro de esa perspectiva define como bases
para una estrategia incluyente: un motor de crecimiento de alta
calidad; una institucionalidad democratica, estable y eficaz; un
proyecto nacional con un consenso amplio, y una politica social
incluyente.

23 Grynspan, Rebeca, Introduccion a las politicas de superacion de la pobreza...
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24.Aunque una propuesta integradora de politicas debe incluir
reformas econdémicas, politicas de satisfaccion de necesidades
basicas, politicas de derechos humanos, politicas ambientales y
tecnologicas, y politicas para empoderar a los pobres?, es claro que
los decisores enfrentan al menos cinco disyuntivas al formularlas
o implementarlas:

- Competir en el mercado mundial versus producir para el
mercado interno, lo cual también implica considerar generar
rentabilidad econémica o impacto social y reduccion de
pobreza.

- Promover mediante financiamiento un enfoque en cadenas de
valor o el sector primario. Lo cual hace pensar en compatibilizar
el riesgo y la rentabilidad.

- La tercera disyuntiva se refiere a desarrollo tecnologico y
manejo ambiental, en ese sentido la formulacion de politicas
debe considerar lograr el equilibrio entre la sostenibilidad
ambiental, el alto retorno de las inversiones, la modernizacion
o el desarrollo de metodologias apropiadas.

- El cuarto dilema incluye pensar en basar la competitividad en
mano de obra disponible o calificada, en un marco que transita
entre lograr equidad y distribucion o promover el equilibrio
macroecondmico.

- Existe una disyuntiva de peso para los decisores, que se refiere
a disefar politicas que generen satisfaccion o que, sin ser
populares, generen presion. Eso debe lidiar con una tension
creativa entre lograr crecimiento y reduccion de pobreza.

La pobreza marca una necesidad de lograr mecanismos que integren
sus principales dimensiones, no es una cuestion de acciones dispersas,
es algo de estrategia. Ello hace necesario pensar en integrar una
propuesta que busque el cambio encontrando en la realidad aquellas
lecciones, errores, aciertos y mecanismos operativos que garanticen
un segundo ciclo.

24 1pidem.
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4. Necesidad de un segundo ciclo
Relacionar pobreza con derechos humanos en forma
creativa

“Uno de los grandes desafios para la mente humana
es comprender y alcanzar aquellas cosas que sabemos
que existen pero que no podemos ver”. Hernando de Soto

25.Plantear una propuesta en este sentido es algo atrevido, tal vez una
“utopia”, pero los suefios son una forma de ver la vida. Por ende,
con un poco de atrevimiento y revisando lo que otros han analizado,
lo que han aprendido y desaprendido, y lo que han logrado avanzar,
me propongo desarrollar un corto ejercicio centrado en un concepto
tan sencillo y practico como las tablas de multiplicar, el modelo a
plantear se denomina 2 X 5 = 10, su enfoque se resume en el grafico
a seguir.

Planteamiento para un enfoque
Segundo ciclo

Dos premisas

Cinco )
tridngulos D'ez_
Principios

Grafico 3. Propuesta de analisis para plantear modelo
de reduccion de pobreza.

Fuente: Mayra Falck, 2008.

26.Las dos premisas incluyen aspectos que son centrales para el
desarrollo, la primera de ellas se refiere a responder a la pregunta
motivadora ;Por qué a pesar de tantas inversiones (técnicas y
financieras) se agudiza la vulnerabilidad social y ambiental? Es
claro que lo que se ha hecho en el pasado no ha logrado resultados
alentadores y que la region presenta fracturas que determinan que
el cambio es posible. Se propone que para el disefio de enfoques
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futuros, por los acentuados procesos de degradacion ambiental
y social, es indispensable lograr incorporar en el disefio de las
intervenciones aquellos aspectos que permitan que los actores
cambien su comportamiento. Es decir, promover una regulacion de
comportamiento y no solamente de estructuras y organizaciones.
Si se busca la sostenibilidad es necesario recordar que los procesos
sociales pueden ser lentos y no se pueden postergar necesidades de
corto plazo por un objetivo de largo plazo. De esta manera, como
muestra el grafico a seguir, para cambiar la tendencia confirmada
de la degradacion (que es creciente) es necesario definir “incentivos

apropiados™®

para promover de forma armonica el desarrollo de los
capitales con que cuentan los territorios, incluyendo el capital social
y humano. Lo que es evidente es que dichos incentivos tendran que
variar segun los territorios y que las politicas, proyectos y otras

iniciativas tendran que flexibilizarse.

27. Para lograr que los incentivos promuevan un proceso de desarrollo

sostenible que revierta la tendencia de degradacion (ambiental
y social), es indispensable que los “incentivos” sean exitosos
(que muestren resultados en base a las necesidades), integrales
(que logren atender las demandas de los sistemas productivos)
y que contribuyan a promover valores que induzcan a reducir la
pobreza, considerando la importancia de las caracteristicas de las
diversas unidades sociales presentes en los territorios. Es necesario
abandonar proyectos centrados en productores, mujeres u otros
grupos y desarrollar intervenciones que consideren las unidades
sociales presentes en los territorios, como ser: familias, grupos
comunitarios, gobiernos locales, actores regionales y agentes de
desarrollo. Los efectos de los incentivos deben tender a perdurar
en el tiempo y se debe entender que cada unidad social requiere
incentivos diferentes y deben responder en forma adecuada en
plazo e impacto, promoviendo adecuadas relaciones urbano-rurales
que tiendan a mejorar los términos de intercambio entre esos
sectores.

25

Se consideran estimulos que promuevan el cambio y no se usa como sinénimo
de incentivos fiscales.
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;_-, || |' J | ‘ Origen de la propuesta del segundo ciclo
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Grafico 4. Relacion entre intensidad de la degradacion
y la aplicacion de incentivos integrales, 2004.

Fuente: Elaboracion propia de la Carrera de Desarrollo Socioeconémico
y Ambiente en base a las discusiones y planteamientos de A. Moreno en el 2002
y presentaciones del Corredor Atlantico de Brasil en la TCC 2002
en Mendoza Argentina, 2003.

28.La segunda premisa esta basada en los planteamientos de la
Fundacion Kellogg en su enfoque denominado Conjunto Integrado
de Proyectos (CIP), que tiene su base en generar efectos que
demuestren como romper el circulo intergeneracional de la pobreza.
Los supuestos detras de ese elemento incluyen: (i) que la pobreza se
reproduce de una generacion a otra y, (ii) que trabajar con el joven
y su entorno puede servir para romper el circulo intergeneracional
de la pobreza. Los elementos centrales del modelo son:

- El modelo esta centrado en el joven y sus entornos.

- Laterritorialidad debe definirse en términos reales y garantizar
que es representativa.

- Laestrategia para implementar el modelo implica que cada CIP
entendido como un sistema de proyectos defina claramente: (i)
entrar por las unidades sociales y no por los ejes tematicos,
(i) que garantice una relacion entre sus ejes de trabajo y las
unidades sociales, (iii) que claramente defina los incentivos que
se requiere para dar respuesta a las motivaciones de las unidades
sociales, y (iv) debe tener proyectos de impacto.
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29.En general, el CIP es una iniciativa que aborda la complejidad
del territorio y no toma los ejes sectoriales; ello permite que,
segun el territorio que atiende, construya su mapa de intervencion
considerando dos aspectos: trabajar con todas las unidades sociales
y fortalecer en forma simultanea y articulada el capital humano,
social y productivo. Los dos esquemas a seguir explican este

planteamiento.
MATRIZ DE UN CONJUNTO
o conniad N N INTEGRADO DE PROYECTOS
s - 1 : Proysctos a construir:
Capital C;I:i;al gr?;i:;s
Humana Sorvial  Productivos
O Fropactns
Figura Mo. 3

Grafico 5. Marco conceptual de la operatividad de los CIP, 2004.
Fuente: Trabajo realizado por la Fundacion Kellogg, 2004.
Adaptaciones CIP Iniciativa del Yeguare Zamorano.
30.Sobre la base de esas dos premisas el modelo planteado incluye

retomar cinco triangulos de la manera siguiente:

- Triangulo de relaciones entre los grandes fenomenos mundia-
les y los procesos, siendo los fendémenos mas importantes la
pobreza, la dependencia del petrdleo y la entrada en escena
de nuevos actores. Por su parte, el triangulo de los procesos
en cuanto a demanda de alimentos, reactivacion de lo rural y
produccion de biocombustibles.

- El segundo triangulo se refiere a las politicas, que se enfren-
tan a tres ejes principales, que son reducir su insuficiencia
via innovaciones institucionales e inversiones; ampliar y
profundizar los efectos e impacto de las politicas, y finalmente,
mejorar las brechas de las ineficiencias organizativas y de
capital social. Esos tres elementos deben permitir lograr el
desarrollo de las sociedades centrado en disminuir los riesgos,
incluyendo eficiencia, eficacia y equidad a nivel productivo. Al
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mismo tiempo incluir esos elementos en la gestion operativa y
de direccion.

En tercer lugar se encuentra la propuesta de lograr responsabili-
dad social en los negocios, centrando el triangulo de accionar
en concentrarse, crear alianzas y localizarse. Entendiendo
que la responsabilidad de las empresas mas que filantropia es
dar giro a sus negocios incorporando a los pobres.

El triangulo de la transformaciéon busca plantear como se
estable el rumbo para lograr reducir la pobreza, parte de la
solucion de los problemas centrales caracterizados por el mal
manejo ambiental, el crecimiento, que no resuelve inequidades,
y la competitividad, que requiere mas que apertura y
desregulacion. El tridngulo plantea dos procesos principales que
son el enfoque territorial y aquel referido a la institucionalidad
y las politicas. Esquematicamente se presenta a continuacion.

Estableciendo el
Rumbo
{Mioda descendanie)

s

Sostenbles Redisefio de

z Ce— Procesos
Enfadque:
Territarial (Viside itogral opseatival

a
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Grafico 6. Triangulo de transformacion.
Fuente: Trabajo elaborado para los planteamientos sobre territorialidad
y politicas publicas. Mayra Falck.

El ultimo de los triangulos se refiere al ciclo de aprendizaje e
implementacion, este es el corazon de la propuesta pues plantea
no solo cambiar el dominio de la accidn, sino el circulo de
dominio de la cultura. Este proceso incluye definir ideas guia en
el plan de nacion, arreglos organizaciones y areas estratégicas.
Pero lo mas importante es el dominio de la cultura en cuanto a
actitudes y creencias, destrezas y capacidades. Finalmente se
plantea la importancia de la conciencia y valores.
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Grafico 7. Ciclo de aprendizaje e implementacion.
Fuente: Planteamiento basado en el esquema
de la Gerencia de Cambio de Peter Senge.

- Lasinergia entre el triangulo y el circulo permite a las socieda-
des lograr su ciclo de aprendizaje. Este planteamiento cierra la
propuesta incluyendo la necesidad de un segundo ciclo, que en
términos generales es un cambio de paradigma para todos los
sectores, pero principalmente para las politicas y las empresas.
Este segundo ciclo incluye un enfoque para poder adaptarse a
los cambios y aplicar el conocimiento y, la experiencia en crear
e innovar, ello implica:

» Mas alla de crecimiento centrarse en la mejora en los medios
de vida.

* Asociatividad entre todos los actores, lograr atender los
conflictos.

* Organizacion para colaborar mas que estructuras conven-
cionales.

* Decisores basan su trabajo en valores compartidos, mas que

autoridad y poder.

31. Los diez principios para lograr politicas de reduccion de pobreza
incluyen®

26 Tomado de Grynspan, Rebeca, Introduccion a las politicas de superacion de la
pobreza...
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L La pobreza no es responsabilidad exclusiva de la politica
social.

II.  La politica social no es exclusiva para resolver la pobreza.
III.  La pobreza no es una responsabilidad exclusiva del estado.
IV.  Lapobreza se combate en sus causas.

V. La pobreza se combate incluyendo a los pobres.

VI. Lapobreza demanda intervenciones integrales.

VII. La heterogeneidad de la pobreza demanda intervenciones y
mecanismos diferenciados.

VIII. La pobreza no es un fendémeno individual, por ende requiere
intervenciones en los territorios.

IX. La pobreza requiere acciones eficientes y eficaces.

X. Una estrategia se construye y reconstruye constantemente.

Conclusién general

En resumen, el documento apunta a desarrollar un planteamiento
que tome debida cuenta de las condiciones de la region. El enfoque 2
X 5 =10 para reducir la pobreza y favorecer logros significativos en
los capitales con que cuentan nuestras sociedades, es un esfuerzo por
organizar una estrategia que llegue a cambiar el dominio de la acciéon
y de la cultura. Los problemas fundamentales han estado centrados
en el enfoque sectorial, las limitantes para generar el cambio incluyen
una falta de disposicion al cambio. De acuerdo al planteamiento,
es necesario reducir la vulnerabilidad social y ambiental; al mismo
tiempo que es importante trabajar con un enfoque en unidades sociales,
no por sectores. El énfasis sera lograr transformar los capitales en
activos para promover el desarrollo a fin de fortalecer los medios de
vida de los pobres.

Es claro que necesitamos cambiar, por ello es indispensable pensar
en esta nota final, que cita: “Un conocimiento limitado que acttia vale
infinitamente mas que un gran saber perezoso”, Gibran Jalil Gibran.
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Integracion local de la poblaciéon refugiada
en Costa Rica’

Rebeca Ng Feng™

Introduccioén

A nivel internacional se han establecido diferentes categorias
migratorias, situacion relacionada con el enorme desplazamiento de
personas que se presenta alrededor del mundo por razones familiares,
de trabajo, posibilidades econémicas, turismo, entre muchas otras.
Pero ninguna de las anteriores corresponde a la situacion de los
refugiados, donde las circunstancias para salir del pais de origen son
muy diferentes. Una persona que pretenda encuadrar dentro del estatus
de refugiada sale de su pais de manera no voluntaria.

En distintas épocas América ha sido un continente que ha
experimentado un gran flujo de desplazamiento forzado de personas,
por lo que en el continente miles de ellas se han beneficiado de la
proteccion que brindan los gobiernos a través del reconocimiento de
la condicion de refugiado.

Costa Rica es un pais al que gran cantidad de personas llegan
solicitando el estatus de refugiado, a muchas de las cuales se les
otorga el mismo. Pero obtener el mencionado estatus es solo el primer
paso. Posterior a eso deben establecerse en el pais, lo que implica
bisqueda de un lugar donde vivir, una fuente de trabajo, educacion
para los hijos o para ellos mismos, acceso a servicios de salud, etc.
En resumen, rehacer sus vidas en un nuevo lugar. Sin embargo esa no

Trabajo presentado para obtener el certificado académico, XXVI Curso

Interdisciplinario en Derechos Humanos.

o Participante en el XXVI Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos.

Abogada costarricense, graduada de la Universidad de Costa Rica; Maestria en
Derechos Humanos de la Universidad Estatal a Distancia, Costa Rica. Asistente
del area legal, Corte Interamericana de Derechos Humanos (junio de 2004 a julio
de 2009); pasante en Defensa de Ninas y Niflos, Internacional (DNI-Costa Rica);
actualmente realiza una pasantia en CEJIL-Mesoamérica.
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es una meta facil. Es comin que a los extranjeros les resulte dificil
obtener cualquiera de los anteriores requerimientos para una vida
digna debido, por ejemplo, a la existencia de prejuicios de parte de
los nacionales, quienes siguen viendo a los extranjeros como aquellos
quienes vienen a quitarles lo “suyo”, asi como al desconocimiento de
su verdadera situacion migratoria.

El fin de este trabajo es determinar si en Costa Rica la poblacion
refugiada logra una integracion local que satisfaga el nivel de
supervivencia. La integracion local es considerada una de las
soluciones duraderas para los refugiados y se aborda como un proceso
legal, economico, social y cultural en el que se produce una interaccion
progresiva entre la poblacion local, las instituciones nacionales
y la poblacion refugiada, permitiéndole a esta ultima alcanzar la
autosuficiencia.

Los objetivos de este estudio son:
1. Precisar la definicion de refugiado.

2. Senalar las razones por las cuales los refugiados pueden ser
considerados como una poblacion vulnerable.

3. Desarrollar el concepto de integracion local como una solucion
duradera para los refugiados.

4. Analizar la integracion local de dicha poblacion en el pais,
especificamente en el ambito laboral.

La hipdtesis es que a pesar de existir programas enfocados en
promover la insercion laboral de la poblacion refugiada en Costa
Rica, los mismos no son suficientes, por lo que deben implementarse
segun las necesidades y realidades tanto de los refugiados como del
mismo pais.

1. El estatus de refugiado

a. Definicion y distincion

La mayoria de las personas pueden recurrir a sus propios gobiernos
para que garanticen y protejan sus derechos humanos basicos y su
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seguridad fisica, pero en el caso de los refugiados el pais de origen ha
demostrado que es incapaz de hacerlo o no lo desea.

Segun la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados (1951),
el término “refugiado” se aplicara a toda persona que “debido a un
temor de persecucion bien fundado por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a un determinado grupo social, o una
opinion politica, se encuentra fuera del pais de su nacionalidad y no
pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion
de tal pais”.

Posteriormente se busca adaptar el sistema global a la situacion
regional, es por ello que se firma la Declaracion de Cartagena (1984)
donde se establece una definicion mas amplia para el término. De esta
forma, en la Conclusion 111 de la mencionada Declaracion se afirmo
que:

...la definicién o concepto de refugiado recomendable para su

utilizacion en la region es aquella que ademas de contener los

elementos de la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967, considere
también como refugiados a las personas que han huido de sus paises
porque su vida, seguridad y libertad han sido amenazadas por la
violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos,

la violaciéon masiva de derechos humanos u otras circunstancias que

hayan perturbado gravemente el orden publico'.

La definicion dada por esta Declaracion tiene dos elementos. Uno,
que la amenaza a la vida, seguridad o libertad exista, y dos, que dicha
amenaza sea el resultado de una de las cinco causas enumeradas.
Asi, constituye un enfoque mas amplio que solo el de tomar en
consideracion el temor de persecucion individual, dando énfasis a
criterios objetivos?.

1 Fischel de Andrade, José, Regionalizacion y armonizacion del derecho de

los refugiados: una perspectiva latinoamericana, en: Derechos humanos y
refugiados en las Américas: lecturas seleccionadas. ACNUR/IIDH, Editorama,
San José, Costa Rica, 2001, pag. 93.

Aunque esta Declaracion fue creada con el objetivo de aplicarla dentro del
contexto de América Central, su amplia aceptacion en el continente es tal que
incluso ha encontrado apoyo en varias resoluciones de la OEA asi como de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos. Fischel de Andrade, José,
Regionalizacion y armonizacion..., pags. 94-95.
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Para que una persona solicitante de estatus de refugiada sea
considerada como tal, debe seguir un procedimiento legal que esté
definido por cada pais. Se trata de un procedimiento por medio del
cual una autoridad competente evalua las condiciones particulares de
un individuo que reclama ser refugiado con el objetivo de establecer
si efectivamente califica como tal’. En algunos casos, el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR)*
puede determinar el que una persona deba tener el estatus de refugiado
en paises que no han firmado ningun instrumento internacional de
refugiados, donde las autoridades hayan pedido a dicho organismo
que desempeiie ese papel, o donde la determinacion del ACNUR sea
indispensable para extender su proteccion y asistencia.

Generalmente la persona que solicita este estatus necesita establecer
de manera individual que su temor de persecucion esta verdaderamente
fundado. Sin embargo, en situaciones de éxodos masivos y repentinos,
resultado de campafas de limpieza étnica u otros ataques a grupos
enteros, la necesidad de proveer asistencia puede volverse en extremo
urgente por lo que no es posible llevar a cabo determinaciones
individuales. Cuando ocurre que todos los miembros de un grupo
estan huyendo por razones similares puede ser apropiado declarar una
“determinacion de grupo” del estatus de refugiado, por lo que cada
miembro del grupo sera considerado como tal si no existe evidencia
de lo contrario’.

Es ademas posible establecer una proteccion temporal, que se
propone para afrontar afluencias de emergencia de refugiados. Con

3 Enel caso de Costa Rica la persona debe acudir al Departamento para Refugiados
de la Direccion General de Migracion y Extranjeria para hacer la solicitud y
completar unos formularios; posteriormente se le llama a una entrevista, donde
el oficial de elegibilidad tomara los elementos que considere necesarios para
determinar si la persona cumple o no los requisitos para que se le otorgue el
estatus de refugiado.

El ACNUR trata de garantizar que los refugiados sean protegidos por los paises
de asilo y a la vez ayuda a dichos paises a cumplir sus obligaciones.

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, Protegiendo a
los refugiados: preguntas y respuestas. Publicacion de la Seccion de Informacion
Publica, ACNUR, 1996, pag. 8.
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ella los gobiernos pueden evitar la determinacion individual del estatus
de la gente desplazada por guerras civiles u otras formas de violencia
generalizada. Posteriormente deben buscar una solucion duradera.
Por otro lado, la proteccion temporal puede ser suspendida cuando el
regreso se pueda realizar en condiciones de seguridad. Sin embargo,
luego de un periodo razonable de tiempo las personas beneficiadas con
la proteccion temporal pueden tener el derecho a defender su solicitud
de reconocimiento de la condicion de refugiado.

En el caso de personas a quienes se les ha denegado una proteccion
adecuada en el pais de asilo y que a la vez no pueden ser repatriadas,
el reasentamiento en un tercer pais puede ser la Gnica via de garantizar
su proteccion internacional. Pueden solicitar el reasentamiento en un
pais donde vivan sus familiares mas cercanos, por e¢jemplo.

Un principio importante en la proteccion del refugiado es el
principio de non-refoulement, o principio de no devolucion, el cual
se convierte en principio basico en materia de refugiados luego de
la Segunda Guerra Mundial y esta establecido en el articulo 33 de la
Convencion de Refugiados de 1951:

Articulo 33. Prohibicion de expulsion y de devolucion
(“refoulement”)

1. Ningun Estado Contratante podra, por expulsion o devolucion,
poner en modo alguno a un refugiado en las fronteras de los
territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o
de sus opiniones politicas.

Posteriormente, la Declaracion de Cartagena lo considera parte del
jus cogens.

Este principio hace referencia a la prohibicion del rechazo en la
frontera de una persona que solicita proteccion. Luego este principio
también ha entrado a formar parte de otro marco de proteccion, tal
como sucede en el caso de practicas de torturas y malos tratos, donde
la normativa internacional sobre el tema especifica la prohibicion de
extraditar, deportar o expulsar a una persona hacia un pais donde
puede ser victima de tales tratos.
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Los Estados no pueden hacer discriminaciones entre grupos de
refugiados. Por razones humanitarias deberian permitir la admision
del conyuge y los hijos dependientes de una persona a quien se le ha
otorgado el estatus. Ademads, deben asegurar que los refugiados se
beneficien de derechos economicos y sociales, al menos en el mismo
grado que el resto de los extranjeros que residan en el territorio.

Segun el ACNUR, un refugiado tiene los siguientes derechos®:

- derecho de asilo en condiciones de seguridad,
- derecho a recibir ayuda basica,

- derecho a que se le reconozcan los mismos derechos que a cualquier
otro extranjero que sea residente legal, lo que incluye tanto los
derechos civiles, por ejemplo, libertad de pensamiento, libertad
de transito y derecho al respeto de su persona, al igual que los
derechos econdmicos y sociales, como derecho a asistencia médica,
derecho al trabajo y derecho a la educacion para los nifios.

Es importante aclarar que un refugiado es una figura diferente del
migrante economico. Para el primero las condiciones econdomicas del
pais de asilo no importan tanto como encontrar seguridad. Ademas, la
distincion principal se basa en que un migrante econémico disfruta de
la proteccion de su pais de origen, mientras un refugiado no.

Por otro lado, también hay que distinguirlo de la definicion de
“asilado”. Este hace referencia a definiciones dadas en América Latina
dirigidas a proveer proteccion a las personas que son perseguidas en sus
lugares de origen. Aunque hay lugares donde asilo y refugio significan lo
mismo, en el contexto latinoamericano no es asi. Segiin Ruiz Santiago’,
las principales diferencias entre ambas figuras son las siguientes:

- la definicion de asilado es una definicion regional, establecida
por primera vez en el Tratado de Montevideo sobre Derecho
Internacional Penal (1889), mientras que la definicion de refugiado
es de caracter global, regulada principalmente por la Convencion
de Refugiados de 1951 y su Protocolo;

ACNUR, Protegiendo a los refugiados..., pag. 4.

Citado por Fischel de Andrade, José, Regionalizacion y armonizacion..., pags.
89y 90.
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- los asilados pueden ser objeto de proteccion dentro de su propio pais
de origen, como el caso del asilo diplomatico, no asi el refugiado,
quien debe haber cruzado las fronteras de su pais de origen;

- para ser considerado un asilado, la persona debe ser victima de
persecucion en ese momento, el refugiado solo requiere un temor
bien fundado de persecucion;

- un asilado es perseguido solamente por delitos de tipo politico,
en cambio, la definicion de refugiado es mucha mas amplia pues
abarca opiniones politicas y motivos tales como raza, religion,
nacionalidad y pertenencia a un grupo social determinado;

- la condicion juridica de asilado tiene una naturaleza constitutiva pues
es concedida por un Estado a un individuo, mientras que la condicion
juridica de refugiado es obtenida por un acto de declaracion, donde
el Estado reconoce a la persona como refugiada.

Asi, ambas definiciones y estatutos son complementarias y tienen
la misma base: proteger a individuos perseguidos. Sin embargo, si se
analiza cual de las dos establece un mejor sistema de proteccion se
llega a la conclusién de que el estatus de refugiado permite una mayor
proteccion a quienes lo necesitan.

b. Poblacién refugiada como grupo vulnerable

Al ser personas privadas de la proteccion de su pais de origen,
estar separadas de su familia, sus comunidades de origen, entre
otras circunstancias, los refugiados pueden convertirse en grupos
vulnerables a la violencia y a la discriminacion. Los refugiados se
encuentran en un pais desconocido buscando proteccion y una vez
que la obtienen, es solo el primer paso para encontrar seguridad en
sus vidas. Necesitan establecerse y para ello necesitan encontrar una
fuente de ingresos, en otras palabras, contar con un trabajo digno.

No se puede olvidar que los refugiados siguen siendo sujetos de
derechos, independientemente del Estado que les haya otorgado su
proteccion.

Segtn el documento de evaluacion de la puesta en marcha de
las disposiciones de los Principios y Criterios para la Proteccion y



238 Revista IIDH [Vol. 48

Asistencia a los Refugiados, Repatriados y Desplazados Centroameri-
canos en América Latina, la problematica de los refugiados s6lo puede
abordarse correctamente si existe una vision integrada de los derechos
humanos; asimismo, la proteccion efectiva de los refugiados requiere
que se consideren y apliquen derechos humanos fundamentales®.

Al lado del fenémeno de la globalizacion econdmica se ha generado
una desestabilizacion social, provocando una mayor pauperizacion de
los estratos pobres de la sociedad asi como una mayor marginalizacion
y exclusion sociales. De igual forma se presenta el debilitamiento
del control estatal sobre los flujos de capital y bienes. Esto ha dado
lugar a un debilitamiento de la capacidad de los Estados de proteger
los derechos econdémicos, sociales y culturales de la poblacion, lo
que deviene en mayor incapacidad para proteger a los miembros mas
vulnerables de la sociedad, tales como los inmigrantes, los trabajadores
extranjeros, los refugiados y los desplazados. Estos grupos generan
en la poblacion local sentimientos de inseguridad, xenofobia y
nacionalismos, reforzando estereotipos y actos de discriminacion en
su contra. De ahi que sea mas que imperante su proteccion, reafirmada
por el aumento considerable en el nimero de estos grupos en busca de
trabajo para sobrevivir.

Segun informacion de organizaciones tales como Human Rights
Watch y Migrants Rights International, asi como algunas observaciones
recopiladas de la Conferencia Regional Europea contra el racismo que
tuvo lugar en Estrasburgo en el 2000, en el mundo existe una tendencia
hacia la discriminacion y xenofobia hacia los extranjeros; €sta se
presenta en todas las regiones del mundo, de diversas maneras. Entre
sus manifestaciones se pueden mencionar®:

8 Cancado Trindade, Antonio Augusto, “Reflexiones sobre el desarraigo como
problema de derechos humanos frente a la conciencia juridica universal”, en:
Derechos humanos y refugiados en las Américas: lecturas seleccionadas.
ACNUR/IIDH, Editorama, San José, Costa Rica, 2001, pag. 5.

ACNUR y Universidad de Costa Rica, Diagndstico sobre el grado de integracion

local de los refugiados en Costa Rica (2002). Editorama, San José, Costa Rica,
2003, pags. 86-87.
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- incitacion y acciones manifiestas de exclusion, hostilidad y
violencia contra las personas, explicitamente basadas en el estatus
que se percibe en ellos como extranjeros o no nacionales;

- discriminacidn contra extranjeros en el empleo, alojamiento,
cuidado de la salud y otros aspectos de interaccion en la sociedad
civil;

- asociacion directa del crimen y la criminalidad con los migrantes
y refugiados;

- utilizacion del término ilegal para caracterizar a los extranjeros;

- aplicacion restringida de la proteccion de los derechos humanos
basicos y legales para los no nacionales;

- aplicacion restringida de las leyes y procedimientos de los Estados,
restricciones usualmente acentuadas para los extranjeros presentes
en el territorio, quienes no cuentan con autorizaciéon para entrar,
permanecer o ser empleados.

Por otro lado, las migraciones y los desplazamientos forzados
se caracterizan por las diferencias en las condiciones de vida entre
el lugar de origen y el lugar de destino de los migrantes. Ademas el
mismo desarraigo trae consigo traumas para las personas: sufrimiento
por el abandono del hogar, desagregacion familiar, pérdida de bienes
personales, arbitrariedades y humillaciones por parte de funcionarios
de frontera y/o oficiales de seguridad, lo que genera un sentimiento
de injusticia.

...cuando las personas son forzadas a abandonar sus hogares, toda una

serie de otros derechos es amenazada, inclusive el derecho a la vida,

libertad y seguridad de la persona, la no-discriminacion, el derecho

a no ser sometido a tortura o tratamiento degradante, el derecho a la
privacidad y a la vida familiar'.

Los migrantes, especialmente los indocumentados o ilegales,
se encuentran en situacion de gran vulnerabilidad ante el riesgo de
empleo precario (o informal), desempleo y pobreza en los paises donde
llegan.

10 Cangado Trindade, Antonio Augusto, Reflexiones sobre el desarraigo..., pag. 9.
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Segtin los Principios Bésicos sobre Desplazamiento Interno (1998),
el desplazamiento no debe realizarse de forma tal que implique
una violacion a los derechos a la vida, la dignidad, la libertad y la
seguridad de los desplazados; también se les deben respetar el derecho
a la vida familiar, a un patrén adecuado de vida, la igualdad ante
la ley y el derecho a la educacion'’. Lo que busca garantizar es que
los desplazados no pierdan sus derechos inherentes por el hecho del
desplazamiento.

2. Integracion local de la poblacién refugiada
en Costa Rica

a. Laintegracion local como una solucién duradera

Como se menciono al inicio, la integracion local es considerada
como una de las soluciones duraderas para los refugiados. Para el
ACNUR otras dos soluciones duraderas son la repatriacion voluntaria
(retornar a su pais de origen) y el reasentamiento (ser trasladado a un
tercer pais).

La integracion local se basa en la presuncion de que los refugiados
permanecen en el pais de asilo y encontrardn en ¢l una solucién
para su situacion. De esta forma los refugiados seran autosuficientes
cuando sean capaces de proveerse a si mismos y a sus comunidades de
alimentos, vivienda, servicios de salud y educacion, que puedan resolver
situaciones imprevistas y dejen de ser dependientes de ayuda externa.

Con la implementacion de programas y medidas especiales a
favor de los refugiados, el ACNUR busca alcanzar o recuperar
niveles minimos de proteccion que posteriormente faciliten elevar sus
condiciones de vida. Son estrategias dirigidas a colocar a los refugia-
dos en una situacion favorable para el ejercicio de sus derechos y
desarrollar de forma digna su vida.

La integracion local tiene tres dimensiones que estan interrelacio-
nadas':

1T ver los Principios 8 y siguientes, 17, 18, 20 y 23.

12 ACNUR y Universidad de Costa Rica, Diagnostico sobre el grado de integracion
local de los refugiados en Costa Rica..., pag. 33.
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- Integracion legal

Orientado a garantizar el libre ejercicio de los derechos de las
personas, es el proceso mediante el cual los refugiados reciben de
manera progresiva el reconocimiento de derechos por parte del
Estado receptor, equivalentes al de los nacionales o, al menos, al
trato mas favorable que reciben los extranjeros. También significa el
cumplimiento por parte de los refugiados de los deberes y obligaciones
establecidas en las normas nacionales e internacionales.

La integracion legal en calidad de refugiado inicia con el
reconocimiento de dicha condicion, lo cual es regulado por el derecho
internacional de los refugiados y los procedimientos establecidos por
el Estado receptor. La persona es documentada provisionalmente
mientras dure el procedimiento para determinar o no su condicion de
refugiado. Ademads, no puede ser devuelta al pais donde corra peligro
(principio de no devolucion). Si no se le otorga tal estatus el solicitante
puede presentar recursos legales contra la resolucion.

La Convencion sobre Refugiados sefiala una serie de derechos que
son fundamentales para la efectiva integracion en el pais receptor,
los que deben ser complementados con los derechos humanos que
tiene toda persona y ser interpretados en sentido favorable a los
refugiados. Pero son tres los principios que informan los derechos de
los refugiados, a saber: el principio de no discriminacion, el principio
de no devolucion y el principio de unidad familiar®.

Algunos derechos fundamentales son los siguientes':

- Derecho a la documentacion: una vez que se otorga la condicion
de refugiado, se le debe entregar a la persona un documento que
regularice su condicién migratoria, pasa a ser un residente temporal
y esta habilitado para trabajar en el pais.

- Derecho a la reunificacion familiar: aunque no se encuentra
sefialada en la Convencion sobre Refugiados, los Estados lo recono-
cen al interpretar los tratados internacionales sobre derechos

13 Ibidem, pag. 39.
14 Ibidem, pags. 39 y ss.
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humanos. Puede darse de dos formas, con apoyo econémico del
ACNUR o por cuenta del refugiado.

- Derecho a la libertad de movimiento: ¢l refugiado puede escoger
libremente su lugar de residencia dentro del territorio del Estado
receptor, al igual que viajar libremente “siempre que se observen
los reglamentos aplicables en las mismas circunstancias a los
extranjeros en general”'’,

- Posibilidad de adquirir y disponer de propiedad y acceso a la
vivienda: segun la Declaracion Universal de Derechos Humanos
toda persona tiene derecho a tener un nivel de vida adecuado que
le asegure la vivienda, y la Convencion sobre Refugiados dice que
los refugiados tendran similares derechos (pero no menores) que
los extranjeros residentes en el pais para adquirir bienes muebles e
inmuebles.

- Derecho y acceso a la educacion: segtn el articulo 22 de la
Convencion sobre Refugiados los Estados deben conceder a los
refugiados el mismo trato que a los nacionales en los que respecta
a la ensefianza elemental. En los otros niveles educativos se les dara
el trato mas favorable posible.

- Acceso al mercado de trabajo: establece la Convencion sobre
Refugiados que dicho grupo debe tener un trato similar al de
cualquier otro extranjero, tratandose de empleo renumerado, trabajo
por cuenta propia o en el ejercicio de profesiones liberales. Por otro
lado, la renumeracion deberia ser similar a la de los nacionales.

- Derecho y acceso a los servicios de salud: garantizados en el
articulo 25 de la Declaracion Universal y en el articulo 24 de la
Convencion sobre Refugiados.

- Residencia permanente y adquisicion de ciudadania: el refugiado
es considerado como un residente temporal. Posterior a dos afios
de su reconocimiento como refugiado, de haber residido de manera
continua en el pais por ese mismo tiempo, asi como cumplir con
los demas requisitos que la ley exija, puede solicitar el cambio

15 Convencién sobre Refugiados, articulo 26.
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de condicion migratoria pasando a ser un residente permanente.
Incluso puede solicitar la nacionalizacién si cumple con los
requisitos para ello.

- Acceso a ayuda y asistencia: se refiere al acceso a los beneficios
que los refugiados pueden obtener de programas de asistencia
implementados por el ACNUR.

- Acceso a la justicia: tanto el solicitante como el refugiado estan
habilitados para presentar todo tipo de demandas y recursos por
las vias administrativa y judicial, en otras palabras, deben tener
el mismo trato que recibe un nacional en cuanto a acceso a los
tribunales.

Respecto de las obligaciones, el refugiado tiene la obligacion
general de respetar las normas internas del pais donde se le ha otorgado
el estatus lo cual esta establecido en el articulo 2 de la Convencion
sobre Refugiados; si no lo hace puede ser sancionado al igual que un
nacional, incluso puede llegar a perder la condicion y ser deportado
segln los términos del articulo 33.2 de la mencionada Convencion.

- Integracion economica

Enfocado a brindar la posibilidad de desarrollar proyectos
productivos para obtener ingresos econdmicos y beneficios propios, y
de esta forma contribuir a la vida econdémica del pais receptor. Es un
proceso que depende de la situacion econdmica del pais asi como del
incremento de las capacidades de la poblacion refugiada.

- Integracion social y cultural

Involucra tanto a la poblacion migrante como a la nacional, asi
como las instituciones locales, y busca que se establezca una sociedad
abierta donde las personas puedan convivir armoniosamente y
respetando las diferencias culturales. Es un proceso de adopciéon
para las comunidades y para los refugiados que les permite vivir
al lado de la poblacion receptora sin discriminacion ni explotacion,
contribuyendo de manera activa a la vida social y cultural del pais.
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Esta relacionado con los siguientes sectores:
- Educacion: tanto para los refugiados como para sus hijos.

- Salud: acceso a los servicios de salud del Estado. Segun la
Convencion sobre Refugiados, la asistencia, socorro publico y
seguridad social por parte del Estado debe ser proporcionada con
el mismo trato que a los nacionales'®. Se pretende una equidad
en la distribucion de los recursos, lo que significa igualdad de
oportunidades de acceso a los servicios de salud de aquellos
usuarios que posean iguales necesidades. Asi, se esperaria que en
condiciones similares, la poblacion refugiada tenga al menos los
mismos problemas y oportunidades en el uso de los servicios de
salud publica que los nacionales.

- Vivienda: el derecho de tener una vivienda digna donde habitar
se regula en el caso de los refugiados, en el articulo 21 de la
Convencidn y Protocolo sobre los Refugiados, que hace referencia
a la obligacion de los Estados Partes de darles un trato favorable
para acceder a la vivienda. Adicionalmente, el articulo 23 sefiala
la obligacion de los Estados de dar el mismo trato a los refugiados
en relacion con los nacionales en cuanto a asistencia y a socorro
publico.

- Aceptacion de la comunidad y el trato a los refugiados: la
integracion social y cultural también se considera un proceso
de convivencia en donde las caracteristicas culturales de ambos
grupos, refugiados y nacionales, se complementan. En este proceso
la valoracion progresiva de la idiosincrasia tendra como base las
percepciones mutuas, tanto la que interioriza el refugiado a lo largo
de su éxodo hasta llegar al pais de asilo, como la percepcion de los
nacionales, impregnadas por el entorno internacional y nacional
debido a experiencias anteriores y a la percepcion de si mismos
frente a los otros.

16 Articulos 23 y 24.
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b. Integracién local en Costa Rica

El actual flujo de refugiados a Costa Rica procede principalmente
de Colombia y sus causas tienen relaciéon con la evolucion, el
recrudecimiento y la generalizacion del conflicto armado de caracter
interno en ese pais. Diversos sectores de la sociedad civil se han visto
directamente afectados y forzados a salir del territorio nacional para
salvaguardar sus vidas debido a los riesgos inherentes al conflicto y
a las constantes amenazas de que son objeto de modo creciente, a las
masacres y toma de poblados e inclusive al reclutamiento forzoso de
sectores de jovenes de la poblacion promovido por las distintas partes
en contienda'”.

Costa Rica ha ratificado la Convencion sobre Refugiados de 1951
asi como su Protocolo. De esta forma ha incorporado la definicion de
refugiado segtn los términos de la citada Convencién, mientras que
la definicion dada por la Declaracion de Cartagena sélo es aplicada
de facto'.

En cuanto al derecho al trabajo, aunque la Constitucion Politica de
Costa Rica regula en forma amplia las condiciones de trabajo'®, mismas
que aplican también a los refugiados, hasta hace algunos afios existian
grandes limitaciones.

El 6 de abril de 2000, el Consejo Nacional de Migracion dispuso
que se otorgaba permiso de trabajo libre de condicion a todos aquellos
ciudadanos extranjeros que ostenten el estatus de refugiado®. Es
asi que de forma automatica se incluye en el carnet de refugiado el
mencionado permiso.

Esta medida elimin6 una de las principales dificultades de los
refugiados pues tenian que realizar una serie de tramites para
obtener ese derecho, casi siempre sin éxito, ya que en los afos 90

17 ACNUR y Universidad de Costa Rica, Diagnostico sobre el grado de integracion

local de los refugiados en Costa Rica..., pag. 88.
18 Fischel de Andrade, José, Regionalizacion y armonizacion..., pag. 96.

19 Ver articulos 50, 56, 57, 60, 63, 68, 71 y 73.

20 ACNUR y Universidad de Costa Rica, Diagnostico sobre el grado de integracion

local de los refugiados en Costa Rica ..., pag. 42.



246 Revista IIDH [Vol. 48

el Departamento de Migraciones Laborales del Ministerio Trabajo
decidia sobre los permisos de trabajo de los refugiados y, seglin
informes de la Oficial de Proteccion del ACNUR, el 95% de las
solicitudes de los refugiados para trabajar eran denegadas. Luego de
un largo proceso en el que interviene el ACNUR vy diversos sectores
de la sociedad civil para agilizar los procedimientos, asi como de
recursos de amparo interpuestos, el articulo 13 del Cédigo de Trabajo
es declarado inconstitucional por la Sala Constitucional en 1999%'. No
obstante, durante la década de los 80 los permisos de trabajo de los
refugiados, por cuenta propia o remunerado, eran aprobados por una
Comision Mixta integrada por Migracion y el Ministerio de Trabajo,
donde aproximadamente un 80% de las solicitudes eran autorizadas.

El flujo migratorio que se ha dado en los tltimos afios ha impulsado
el desarrollo de programas implementadores entre organizaciones
como el ACNUR e instituciones estatales, como la Direccion General
de Migracion y Extranjeria y la Universidad de Costa Rica, orientados
a apoyar, facilitar, asesorar y mejorar las condiciones de vida de la
poblacion refugiada.

El trabajo del ACNUR en Costa Rica se enmarca en el Plan de
Accion de México, que es una iniciativa innovadora para la region
latinoamericana que busca brindar proteccion a personas refugiadas
y desplazadas internas. Fue adoptado en noviembre de 2004 por 20
paises de la region, incluida Costa Rica, en ocasion de la celebracion
del 20 aniversario de la Declaracion de Cartagena sobre los Refugiados
de 1984. El Plan de Accion de México constituye el marco para la
accion humanitaria del ACNUR en la region, de conformidad con su
mandato de proteccion internacional?.

21 Articulo 13: Porcentaje minimo de trabajadores nacionales. Queda prohibido a
todo patrono emplear e su empresa, de cualquier clase que ésta sea, menos de
un noventa por ciento de trabajadores costarricenses; y pagar a los trabajadores
nacionales menos del ochenta y cinco por ciento del total anual de los salarios
que en dicha empresa se devenguen.

22 ACNUR, La situacion de las personas refugiadas en Costa Rica 2008. Disponible

en: http://www.nacionesunidas.or.cr/, al 4 de noviembre de 2009.
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Por otro lado, la Asociacion de Consultores y Asesores Internacio-
nales (ACAI) es la Agencia Implementadora de los Programas de
asistencia del ACNUR. Dicha Asociacion contacta a diferentes
instituciones gubernamentales o no gubernamentales para desarrollar
actividades interdisciplinarias con el fin de velar por la proteccion de la
poblacion solicitante de asilo y refugiada, para que puedan beneficiarse
de los mismos servicios que los nacionales y de esta forma facilitar la
integracion local en nuestro pais.

Algunas de los programas que desarrolla son los siguientes*:
- Microcrédito:

Constituye una herramienta para apoyar a través del crédito a las
personas refugiadas y a la poblacion nacional meta microempresaria
y emprendedora, con el fin de fortalecer su autosuficiencia por medio
del empleo propio. Es un programa que permite asegurar las acciones
y procedimientos para garantizar la sostenibilidad de los proyectos
impulsados.

- Vivienda:

Por medio del trabajo en conjunto con ACNUR y la Fundacion Costa
Rica-Canada, se brindan opciones de crédito para la construccion,
compra o remodelacion de vivienda existente. Asi, se ofrece asesoria a
la poblacion interesada, al igual como acompafiamiento en el proceso
de recoleccion de requisitos para acceso al crédito.

- Area social:

Brinda acompafamiento a la poblacion por medio de la orientacion
en tematicas varias y asistencia material, previa valoracion del equipo
de trabajo. Algunos otros servicios que se brindan son: apoyo para
cursos vocacionales, asistencia para necesidades médicas, referencia
para apoyo psicologico, reunificacion familiar, entre otros. Asimismo,
lleva a cabo actividades especiales para promover y fortalecer la
interaccion entre la poblacion refugiada y nacional.

23 Sitio web del ACAI http:/www.acaicostarica.org (disponible al 4 de noviembre
de 2009).
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- Area legal:

Promueve la proteccion de los solicitantes de asilo y refugiados en
el pais, velando por la correcta aplicacion de la Convencion de 1951
y su Protocolo de 1967, ademas de la legislacion nacional. Brinda
asesoria y orientacion en cuanto a la condicion de refugiado y sobre
el procedimiento que realiza el gobierno en cuanto a la determinacion
del estatus migratorio. Adicionalmente, ofrece orientacion en materia
laboral, civil, familia, penal y migratoria.

- Unidad de insercion laboral:

Constituye una bolsa de empleo que pretende facilitar la integracion
laboral de la poblacion. Asimismo, este proyecto trabaja la problematica
de la discriminacion en las empresas y vela por garantizar el respeto a
los derechos laborales de los refugiados. Esta Unidad surge mediante
una carta de entendimiento entre el ACNUR vy el Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, en donde se realiza un trabajo coordinado con el
fin de proveer un servicio de intermediacion laboral para la poblacién
refugiada y los empleadores.

Por otro lado, en el 2001 se firmé un convenio entre la Universidad
de Costa Ricay el ACNUR con el fin de realizar actividades conjuntas
en beneficio de la poblacidon refugiada, la promociéon del derecho
internacional, los derechos humanos y los derechos de los refugiados.
Se trata del proyecto “Fortalecimiento de la proteccion y asistencia de
los refugiados y poblacion migrante vulnerable en Costa Rica”.

Este proyecto se orienta a fortalecer la proteccion y asistencia de
los refugiados en el pais, integrando la dimension juridica, social
y psicologica, mediante una respuesta institucional oportuna a las
necesidades de dicha poblacion. Sus objetivos son:

- reforzar las estructuras locales de recepcién, tratamiento y
asistencia de la poblacion refugiada para facilitar su proteccion,
- identificar las condiciones de insercion local de esta poblacion para

mejorar la labor asistencial, y
- contribuir a facilitar la aplicacion del marco internacional y nacional

de proteccion a los refugiados para cumplir con los compromisos

asumidos por el pais.
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Respecto a la incorporacion de los refugiados en el ambito laboral,
uno de los principales obstaculos que deben enfrentar los refugiados
para obtener trabajo en el pais es su misma condicion de extranjeros y
la supuesta falta de documentos legales que los autoricen para ello. Eso
significa que tanto ellos como sus posibles empleadores desconocen
que el reconocimiento de la condicion de refugiado automaticamente
otorga el derecho a laborar en el pais.

Por ello, las dificultades para conseguir trabajo no se relacionan
con la falta de permisos legales para hacerlo, sino mas bien con la
aceptacion real de este derecho debido a prejuicios, desinformacion,
elementos xeno6fobos e intereses individuales de ciertos patronos.

Ademas, es evidente que el mercado de trabajo incrementa su
demanda de trabajadores con un nivel mayor de educacion, lo cual
afecta tanto a la poblacion local como a la refugiada, por lo que es
importante que junto al acceso a puestos de trabajo se implementen
programas que permitan a los refugiados acceso a educacion técnica
0 universitaria para que puedan acceder al trabajo en condiciones
similares a los nacionales.

Las dificultades de empleo se presentan principalmente para la
poblacion joven. Existe una brecha entre la cantidad de puestos de
trabajo que se generan y la demanda de los mismos. El desempleo es
mayor en el area urbana y las mujeres son las mas afectadas; las tasas
de desempleo visible e invisible aumentan principalmente entre los
jovenes y las mujeres. Esto ha obligado a que cada vez mas personas
jovenes se incorporen al sector de la economia informal®*.

En el sector servicios Costa Rica ha tenido un crecimiento de 4.3
puntos porcentuales entre 1998 y el 2001, por lo tanto es un sector que
ha ofrecido més puestos de trabajo, lo que puede ser una causa de la
integracion moderada de los refugiados en el mismo. La alta insercion
de la poblacion refugiada colombiana en el comercio podria estar
indicando mayores competencias que oportunidades o demandas, ya
que el crecimiento en este grupo ha sido menor en los mismos afios.

24 ACNUR y Universidad de Costa Rica, Diagnostico sobre el grado de integracion
local de los refugiados en Costa Rica..., pags. 90-91.
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También aqui podria estar representado un sector que se dedica a la
artesania®.

Segun una encuesta para diagnosticar el grado de integracion local
de los refugiados en el pais, realizada entre la Universidad de Costa
Rica y el ACNUR en el marco del Trabajo Comunal Universitario,
los mencionados sectores estan compuestos por refugiados en edades
altamente productivas pero desocupados en una tercera parte, mientras
que de los ocupados los hombres representan la mayoria; tanto hombres
como mujeres trabajan principalmente como asalariados en el sector
servicios y en el comercio. En esta ultima actividad se concentra un
alto porcentaje de los entrevistados y en ella se ubican principalmente
los que trabajan por cuenta propia.

También sefiala que un porcentaje minimo de los refugiados
entrevistados accede a una ayuda econémica de emergencia,
proporcionada por el ACNUR, y que el trabajo de mas de dos
integrantes de las familias parece ser determinante en superar las
dificultades economicas y las limitaciones laborales de los jefes de
familia.

Segun el diagnodstico, para cubrir las necesidades de cerca del
60% de los hogares deben trabajar entre 2 y 3 de sus integrantes, lo
que indica que son grupos familiares activos econdmicamente en su
totalidad, ya que el promedio es de 3.1 personas en cada hogar. Que
el 80% trabaje para mantenerse indica que el grado de integracion
econdmica que ha logrado esta poblacion es alto.

Por otro lado, el impulso de programas de microcrédito para
actividades econdmicas diversas puede favorecer a los refugiados
con mayores dificultades para acceder al mercado laboral. Este es un
aspecto que debe ser considerado para impulsar la autosuficiencia de
los refugiados a mediano plazo, especialmente el apoyo a las mujeres
jefas de hogar con nucleos familiares extensos.

25 TIbidem, pag. 91.

26 Ibidem, pag. 91. La encuesta fue realizada con 154 refugiados residentes en San
José, Heredia y Alajuela, en febrero de 2002.
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Sin embargo, aunque el mercado de trabajo en Costa Rica ha
aumentado la demanda de trabajadores con mayor nivel de educacion
y, segun el citado estudio, el grupo de refugiados objeto de la encuesta
llega incluso a tener mejores calificaciones que los nacionales, no
necesariamente llegan a tener puestos de trabajo equivalentes ni con
las mismas condiciones que los nacionales®.

De hecho, muchos de los que son profesionales y trabajaban en
esas actividades en sus paises de origen, trabajan en Costa Rica en
actividades que no guardan relacion con su profesion lo que conlleva
a un nivel de frustracion que los hace sentir disminuidos en sus
capacidades, experiencias y trayectorias, colocandolos en una situacion
de desventaja ya que no ejercen cargos en los cuales podrian obtener
un mejor salario, de acuerdo con sus calificaciones. Sin embargo, hay
que hacer la aclaracion de que en la mayoria de los casos los refugiados
con estudios superiores no logran cumplir a cabalidad el proceso de
convalidacion de sus estudios, principalmente por que no tienen forma
de probarlo®®. Por ello es recomendable el disefio de una estrategia
de insercion laboral que busque promover el empleo de acuerdo al
perfil profesional/laboral del refugiado, aclarando a los empleadores
que el carnet de refugiado es un documento que les permite trabajar
legalmente en el pais.

También puede estudiarse la posibilidad de establecer programasy
proyectos en los cuales se tome en consideracion a la poblacion local,
favoreciendo la autosuficiencia de los refugiados y permitiendo hacer
mas dinamicos y productivos los mecanismos de su insercion en el
mercado laboral en la expectativa de identificar y decidir sobre la mejor
solucion a su situacion.

Conclusiones

La vigencia de los derechos humanos de las poblaciones migrantes
tiene como uno de sus imperativos el fortalecimiento del conocimiento
de las personas de sus derechos, independientemente del sector

27 Ibidem, pag. 92.

28 Deben aportar certificados autenticados de su pais de origen, pero por las
condiciones en que tuvieron que salir de ¢l eso puede llegar a ser muy dificil.
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social de que se trate, enfatizando lo esfuerzos en aquellas que por su
condicion no pueden gozar de ellos de forma inmediata, tal como la
poblacion refugiada.

De igual forma es importante el reconocimiento y mejoramiento del
acceso a la justicia, el tratamiento y asistencia humanitaria y la atencion.
Por ello es de vital importancia promover en los Estados la preocupacion
y accion respecto de sus obligaciones sobre dicha poblacion.

También cumplen un papel fundamental el trabajo que puedan
desarrollar instituciones como las defensorias y procuradurias de
derechos humanos, asi como organizaciones no gubernamentales.

Asit, junto al fortalecimiento de los marcos legales para la proteccion
de los refugiados a través de la ratificacion de los instrumentos
internacionales y la adopcion de mecanismos y estructuras para
ponerlos en practica, se necesita un esfuerzo en conjunto donde estén
involucrados la voluntad politica de los Estados, la participacion
de organismos internacionales, organismos gubernamentales y no
gubernamentales, y demas actores de la sociedad civil, al igual que la
participacion de la misma poblacion refugiada.

Al ser la poblacion refugiada un grupo vulnerable, deben extremarse
los esfuerzos de los Estados para asegurarles que todos sus derechos
seran garantizados de la misma manera que el resto de la poblacion
nacional, especialmente en lo que respecta al derecho al trabajo, y de
esta forma no hacerlos victimas de la pobreza, lo que conlleva al mismo
tiempo una disminucion en el acceso y disfrute de otros derechos
humanos indispensables para que tengan una vida digna.

Especificamente sobre el derecho al trabajo hay que tomar en
cuenta que las dificultades para encontrarlo estan relacionadas con la
situacion econdmica y social del pais, por ello la importancia de que
todo el aparato estatal esté organizado para hacer frente a los nuevos
retos econdmicos y sociales, no dejando de lado sus obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos.

Asi, buscar alternativas que permitan hacer mas dinamicos y pro-
ductivos los mecanismos de insercion de los refugiados en el mercado
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laboral puede significar una reconversion del concepto de la ayuda para
la educacion y la capacitacion que ofrecen los organismos nacionales
como el Instituto Nacional de Aprendizaje, pero que también impulsan
los organismos internacionales especializados como el ACNUR
a través de sus programas de asistencia y ayuda con sus agencias
ejecutoras, en nuestro caso el ACAL

Un paso importante seria dar un incremento en la participacion de
los refugiados tanto en el disefio como en la ejecucion y evaluacion
de estos programas y proyectos, lo cual permitiria reforzar su
autosuficiencia y asegurar una parte importante de la sostenibilidad
de los mismos.

También seria adecuado incrementar la coordinaciéon y la
cooperacion entre el ACAI, con instituciones gubernamentales
y organizaciones que impulsan diversos programas y proyectos
de desarrollo en el pais. La vinculaciéon mas estrecha con el Foro
Permanente de la Poblacion Migrante, que incluye organismos muy
variados, puede facilitar este proceso.

Es indispensable, sin embargo, disefiar una estrategia coherente,
promotora de generacion de ingresos, de manera de ir abandonando
el esquema asistencialista que prevalece y que dé un enfoque que
privilegie la autosuficiencia. En este sentido es fundamental que la
agencia de implementacion del ACNUR se readectie a esta nueva
estrategia.

Dentro de dicha estrategia deberian incluirse tres aspectos
fundamentales:

- Convenios con el Ministerio de Trabajo para promover el empleo
de la poblacion refugiada.

- Apoyo a pequefios artesanos y productores para el mercadeo de sus
productos.

- Establecimiento de un sistema de microcréditos para apoyar la
autosuficiencia de refugiados, aplicando una perspectiva de género
que le permita acceso a crédito a mujeres jefas de hogar.
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A pesar de los puntos sefialados, la magnitud del flujo de refugiados
ha tenido un efecto positivo en el desempefio institucional del
organismo de regulacion migratoria que los atiende y en los servicios
de la agencia de implementacion del programa de asistencia del
ACNUR. Esto pone de manifiesto que la sociedad costarricense tiene
de nuevo una acogida generosa a la poblacion refugiada.

Apoyar a la poblacion refugiada no sélo significa hacer valer sus
derechos dentro del Estado que les otorga proteccion, sino también un
paso mas dentro de todo el Estado para erradicar la pobreza existente
y cumplir con sus obligaciones a nivel internacional de hacer respetar
y garantizar los derechos economicos, sociales y culturales.
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Los derechos de los pueblos indigenas:
desafios y problemas’

Rodolfo Stavenhagen™

En septiembre de 2007 se dio un paso importante para el impulso
del reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas del
mundo cuando la Asamblea General de las Naciones Unidas adopt6
por aplastante mayoria la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (DNUPI), que habia sido elaborada
y negociada por el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas
durante mas de 20 afios. Unicamente cuatro Estados (Australia,
Canada, Nueva Zelanda y Estados Unidos) votaron en contra de la
Declaracion.

Si bien la Declaracion no establece ningin derecho nuevo que
no esté contemplado en otros instrumentos de derechos humanos de
Naciones Unidas, es muy clara en cuanto a como se deben relacionar
estos derechos con las condiciones especificas de los pueblos indige-
nas. Dadas las circunstancias historicas bajo las cuales los derechos
humanos de estos pueblos han sido violados o ignorados durante
tanto tiempo y en tantos paises del mundo, la Declaracion no solo es
una muy esperada acta de resarcimiento para los pueblos indigenas,
sino que también debe ser considerada como un mapa de accion

Ponencia presentada en el XX VI Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 18 al 29
de agosto de 2008.
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Especial para los Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas del Consejo de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Fue Sub-Director General para las
Ciencias Sociales en la UNESCO, investigador en el Instituto Internacional de
Estudios Laborales de la Organizacion Internacional del Trabajo, Presidente de
la Facultad Latinoamérica de Ciencias Sociales y del Fondo para el Desarrollo
de los Pueblos Indigenas de América Latina. Ha sido profesor visitante en las
universidades de Ginebra, Paris, Sevilla, Harvard, Stanford y otras. Es autor de
numerosos estudios y publicaciones sobre derechos humanos, pueblos indigenas,
conflictos étnicos, sociedades agrarias, desarrollo social y rural.
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para las politicas en derechos humanos que deben ser adoptadas por
los gobiernos, la sociedad civil y los propios pueblos indigenas si
en verdad quieren que sus derechos sean garantizados, protegidos o
promovidos.

En la literatura sobre derechos de los pueblos indigenas podemos
identificar varios enfoques en torno a estas cuestiones.

1. Los indigenas tienen todos los derechos
individuales universales

Un argumento habitual es que teéricamente todos los derechos
humanos se aplican a todos los individuos universalmente y por igual,
de modo que también a las personas indigenas. Si éste no siempre ha
sido el caso en la vida real (como esta ampliamente documentado en
todo el mundo), no se debe a los derechos en si, sino a los errores en
su implementacion. Consecuentemente, los Estados deben desplegar
esfuerzos mas enérgicos para la implementacion real de todos
los derechos humanos, mientras que la sociedad civil asi como los
mecanismos internacionales de proteccion deben estar mas alertas
para hacer que los Estados asuman debidamente su responsabilidad
en este sentido.

Se ha demostrado que a pesar de que las y los indigenas, como
individuos, tienen en la mayoria de los paises, por lo menos en el papel,
los mismos derechos que cualquier otra persona, de hecho no siempre
disfrutan estos derechos en la misma medida que todos los demas,
particularmente en contraste con miembros de otros grupos mas
privilegiados. De modo que las diferencias en el cumplimiento de las
normas de derechos humanos sefialan desde el principio una situacion
de inequidad entre los pueblos indigenas y los que no lo son.

Esta desigualdad depende de circunstancias particulares. Los
pueblos indigenas pueden disfrutar mas de algunos derechos (por
ejemplo, los politicos y civiles) que de otros, como los econdémicos,
sociales y culturales. Pero en términos generales, los pueblos indigenas
reconocen que su insercion en la estructura y la practica de los
derechos humanos esta basada en un acceso diferenciado y desigual a
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los mismos. Esto, a su vez, puede ser el resultado de distintos factores,
tales como la ineficacia de los mecanismos de implementacion de los
derechos humanos, la insuficiencia de politicas en materia de derechos
humanos, los obstaculos que enfrentan los pueblos indigenas cuando
quieren ejercer sus derechos o las diferentes formas de discriminacion
que siguen sufriendo en todo el mundo.

b)

d)

Algunos ejemplos pueden ilustrar estos factores:

En muchos paises los ciudadanos indigenas tienen derecho a votar
en las elecciones, pero por ser indigenas no se les proporcionan
cédulas oficiales de identidad, de modo que no pueden ejercer este
derecho politico fundamental. Esto sucede en algunos paises del
sureste de Asia. Muchos indigenas guatemaltecos no pudieron
votar en el referéndum constitucional de 1999 porque no se habian
instalado casillas en sus comunidades.

Aunque tengan las mismas credenciales académicas, en algunos
paises los profesionistas y particularmente las mujeres indigenas no
tienen las mismas oportunidades de empleo que los no indigenas.

Si se ven involucrados en un juicio legal, los indigenas, individual
o colectivamente, no pueden exigir el mismo tipo de servicios y
expertos legales que los no indigenas. Esto puede que se relacione
con factores como la pobreza, la falta de conocimiento del sistema
juridico, la ignorancia de la lengua dominante u otras formas de
disonancia cultural, todas ellas caracteristicas de las relaciones de
los pueblos indigenas con el sistema de justicia en muchos paises.

En la mayoria de los paises con presencia indigena, los servicios
sociales que les brindan tienden a ser menores o de menor calidad
que los de otros sectores de la sociedad nacional (Los ejemplos
incluyen viviendas en mal estado, menor calidad de educacion,
prestaciones de servicios de salud por debajo de las normas, indices
mas elevados de mortalidad, menor esperanza de vida, niveles mas
altos de desnutricion, etc.).

En la mayoria de los paises, las autoridades publicas son muy

conscientes de estas cuestiones, aunque en algunas partes tienden
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a negarlas. Y sin embargo, incluso cuando se reconocen, la accion
para remediarlas no existe, es insuficiente, llega demasiado tarde o es
demasiado escasa. Una respuesta general a todo esto es la creencia de
que “mejorando los mecanismos para la proteccion de los derechos
humanos” se revertira la situacion. No obstante, el esfuerzo para
mejorar los mecanismos de proteccion de derechos humanos requiere
todo tipo de acciones diferentes y es mas facil decirlo que hacerlo.

Se pueden encontrar multiples obstaculos en el esfuerzo por
mejorar los mecanismos de proteccion de los derechos humanos. Por
ejemplo, la inercia de los sistemas burocraticos, particularmente en el
juridico donde la atencion a las necesidades especificas de los pueblos
indigenas puede que no sea una prioridad maxima. Con frecuencia las
instituciones nacionales de derechos humanos tienen poco personal y
carecen de las capacidades necesarias para brindar proteccion a las
y los indigenas. A menudo he oido quejas de que “no hay voluntad
politica”. Pero mas seria atin es la practica generalizada de corrupcion
en las sociedades pobres con grandes desigualdades. Los pueblos
indigenas a menudo son victimas de la corrupcion, y a veces ellos
también participan en la corrupcion.

A menos que resolvamos los detalles practicos para mejorar los
mecanismos de derechos humanos, esto seguira siendo palabreria vacia.
Pero resolver los detalles practicos tiene que ver con las estructuras
institucionales existentes, los sistemas legales y las relaciones de poder,
que a su vez se relacionan con un sistema social mas complejo en el
que las y los indigenas son, para empezar, las victimas histéricas de
violaciones a los derechos humanos. Mejorar el acceso a los tribunales,
establecer una oficina de derechos humanos con atencion especial a los
pueblos indigenas, instaurar agencias especiales de monitoreo, adoptar
medidas reguladoras y nuevas leyes apunta todo ello en la direccion
correcta, pero a menos que se aborden directamente las cuestiones
centrales, el progreso sera lento, en el mejor de los casos.

Si los mecanismos adecuados de proteccion de los derechos
humanos no han funcionado o al menos no han funcionado bien
para los pueblos indigenas, entonces debemos contemplar otros
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factores, tales como la discriminacion contra los pueblos indigenas
en el contexto de sociedades especificas. La discriminacién es un
término multiuso que de hecho se refiere a un fenémeno complejo y
multidimensional, o0 mas bien, a una multitud de fendmenos de todo
tipo. En el nivel mas inmediato, la discriminacion se refiere a las
relaciones interpersonales basadas en estereotipos y prejuicios que se
relacionan con las diferencias percibidas entre miembros de grupos
diferentes en una sociedad.

Su expresion mas universalmente conocida es la de la discrimina-
cion racial o el racismo. Esto quiere decir, el rechazo de una persona
por otra en base a unas diferencias fisicas percibidas (o imaginadas).
El ejemplo mas conocido es el de la dicotomia blanco/negro, como la
que se observo en el apartheid de Sudafrica o en los Estados Unidos
durante el periodo de la segregacion. El racismo en Guatemala ha
sido documentado ampliamente'. Desde sus origenes, el sistema de
Naciones Unidas ha participado en la lucha contra la discriminacion
racial, basicamente contra el apartheid sudafricano. El racismo, debe
decirse enérgicamente, no tiene absolutamente ninguna base cientifica:
los grupos raciales o étnicos no son ni superiores ni inferiores en
relacion a otros grupos en capacidad intelectual, desarrollo cultural,
capacidades mentales, inteligencia y demas (argumentos que los
racistas han esgrimido a lo largo de la historia), debido al color de
su piel o a otros atributos fisicos. Sin embargo el racismo (el rechazo
personal del “Otro” debido a sus caracteristicas raciales) es un
fenémeno social persistente en muchas sociedades.

Los pueblos indigenas son victimas del racismo, y también de
una discriminacion cultural que no esta basada Ginicamente en
los rasgos fisicos. Me he topado con este fenémeno en todas mis
misiones oficiales como Relator Especial en once paises, y también
en muchos otros. La discriminacion no sélo es cuestion de simpatias
o0 antipatias interpersonales, sino que existe también en otros niveles.

1 Arzt, Marta Casats y Amilcar Davila, Diagnostico del racismo en Guatemala.

Investigacion interdisciplinaria y participativa para una politica integral por
la convivencia y la eliminacion del racismo. Vicepresidencia de la Republica,
Guatemala, 2006.
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Hay discriminacion institucional, por ejemplo, cuando las instituciones
de servicio social estan disefiadas de modo que brindan servicios
principalmente a ciertos sectores de la poblacion, y excluyen total o
parcialmente, o proveen servicios de menor calidad, a otros sectores
que, por lo tanto, son discriminados. Vemos esto en la mayoria de los
paises, donde hay una gran concentracion de servicios disponibles para
las personas de ingresos elevados de las areas urbanas, y son menos
los servicios que llegan a las comunidades rurales periféricas. He
documentado ampliamente estas desigualdades en los informes de mis
misiones en diferentes paises, mostrando —principalmente sobre la base
de indicadores y estadisticas oficiales— que los pueblos indigenas son
victimas de la discriminacion en la distribucion de bienes socialmente
valiosos, por lo general los servicios sociales necesarios para mantener
o mejorar los niveles de vida en cuestion de salud, educacion, vivienda,
ocio, medio ambiente, prestaciones, etc.

La discriminacion interpersonal puede ser combatida con medidas
legales (por ejemplo, prohibiendo los discursos que fomentan el
odio, las organizaciones racistas, etc.) y con campafias educativas y
comunitarias a favor de la tolerancia, el respeto por las diferencias
culturales y fisicas. Sin embargo, la discriminacién institucional
requiere una renovacion importante de las instituciones publicas en
términos de objetivos, prioridades, presupuestos, administracion,
fortalecimiento institucional, evaluacion, retroalimentacion, coordina-
cion, y por lo tanto constituye un desafio importante para las politicas
publicas y para la estructura de poder politico de cualquier pais. ;Por
qué? Porque las decisiones politicas en toda sociedad democratica
expresan problemas de grupo, intereses econémicos y sistemas
estructurados de poder, de los cuales los pueblos indigenas estan
por lo general muy distantes tanto en términos geograficos como
econdmicos, sociales y culturales.

De modo que los pueblos indigenas enfrentan multiples obstaculos,
como individuos y como colectivos, antes de poder tener el acceso
equitativo a todos los derechos humanos individuales universales. Es
por esto que el clasico enfoque liberal de los derechos humanos ha sido
hasta ahora poco satisfactorio para los pueblos indigenas.
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2. Los pueblos indigenas también tienen derechos
especificos

Por esto ahora debo enfocar la segunda perspectiva considerada,
que se relaciona con los derechos de los pueblos indigenas tal y como
han sido establecidos en los documentos internacionales pertinentes,
basicamente el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas.

La diferencia principal con respecto a todos los demads instrumentos
existentes en materia de derechos humanos, es que aqui no son
solamente los miembros individuales de las comunidades indigenas los
que tienen derechos, sino la unidad colectiva, el grupo. Algunos de los
Estados que intervinieron en los debates sobre estos dos instrumentos
internacionales se negaron durante mucho tiempo a considerar a los
pueblos indigenas como sujetos especificos de derechos humanos, y
éste es uno de los motivos por los que demoro tanto tiempo el proceso
de elaboracion y negociacion de la Declaracion.

Poco a poco empieza a darse ahora una interpretacion de que hay
ciertos derechos humanos individuales que so6lo se pueden disfrutar
“en comunion con otros”, lo que significa que para efectos de derechos
humanos el grupo involucrado se convierte en sujeto de los mismos
por derecho propio.

No debemos olvidar que ésta es una vieja inquietud en Naciones
Unidas. Hay motivos por los que el articulo primero de los pactos
internacionales de derechos humanos adoptados por Naciones Unidas
en 1966 se refiere al derecho fundamental de todos los pueblos: el
derecho de libre determinacion®. Pero también hay una contradiccion
en esta formulacion, porque a pesar del articulo primero todos los
demas articulos de los dos pactos internacionales se refieren a los
derechos de los individuos. Desde entonces y durante muchos afios,

2 Elarticulo primero del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y del
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales es idéntico:
“Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de este
derecho establecen libremente su condicioén politica y proveen asimismo a su
desarrollo econéomico, social y cultural”.
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Naciones Unidas no ha osado abordar esta contradiccion hasta ahora,
cuando adoptd la DNUPI. Aun en afios recientes, durante los debates
sobre la Declaracion de Derechos de las Personas Pertenecientes a
Minorias (1992) la cuestion de los derechos colectivos o de grupo era
cuidadosamente evitada.

(Coémo habran de ser definidos en términos legales estos derechos
colectivos recién acuflados? ;Como seran interpretados y por quién?
(Coémo tienen que ser implementados? ;Como serdn protegidos? Pero
mas importante aun, jcomo sera determinado el derechohabiente
colectivo del derecho colectivo a la libre determinacion? ;Como sera
definido el titular de este derecho (un pueblo)?

Durante todos los afos en que han sido discutidos los derechos
de los pueblos en las Naciones Unidas, no se produjo consenso
internacional alguno sobre la definicion del término “pueblos”,
ninguno que pudiera servir para referirse a estos derechos en relacion
a los pueblos indigenas. Una tendencia dominante en los debates de
Naciones Unidas sobre derechos de los pueblos ha sido la de identificar
a un pueblo con un territorio y con un gobierno. Sin duda en el caso
de los pueblos indigenas esto ha sido una cuestion muy delicada.
El concepto de los derechos de los pueblos tiene su origen en la era
de la descolonizacion, de la que se ocupd la ONU durante los afios
posteriores a la segunda guerra mundial.

El desafio actual es renovar su utilidad en la era del multicultura-
lismo democratico, cuando los pueblos indigenas reclaman ellos
mismos este derecho. Ahora los pueblos indigenas y los Estados deben
trabajar juntos en la interpretacion y aplicacion de las diversas facetas
del derecho a la libre determinacidn dentro de los contextos especificos
de sus paises. La mayoria de los observadores de esta problematica
parecen estar de acuerdo que en el contexto de la DNUPI el derecho a
la libre determinacion deberia entenderse como un derecho interno,
es decir, dentro del marco de un Estado independiente establecido,
especialmente cuando este Estado es democratico y respeta los
derechos humanos. La interpretacion externa de la libre determinacion
aplicaria en caso de secesion o separacion territorial de un Estado
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existente, y se ha dicho con demasiada frecuencia que esto no es lo que
los pueblos indigenas piden cuando reclaman la libre determinacion,
aunque es obvio que la libre determinacion externa no puede ser
excluida como una posibilidad l6gica. La DNUPI vincula el derecho
a la libre determinacion (articulo 3) con el ejercicio de autonomia o
autogobierno en cuestiones relacionadas con sus asuntos locales e
internos (articulo 4).

De modo que se debe prestar atencion puntual e importante a las
diversas formas y problemas del ejercicio de la libre determinacion
interna. En la medida en la que la situacion politica, social, territorial
y legal de los pueblos indigenas varia considerablemente en el mundo,
también el ejercicio del derecho a la libre determinacion (interna)
—autonomia, autogobierno—tendra que tomar estas diferencias en
consideracion. Yo creo que en paises donde las identidades indigenas
han estado estrechamente vinculadas a territorios reconocidos (tal
como puede ser el caso en el area circumpolar), el derecho a la libre
determinacidn presentara ciertas caracteristicas peculiares a este
medio. Otro enfoque es el que puede ser adoptado por aquellos paises
que tienen una historia de tratados, o donde fueron establecidos
territorios legales para los pueblos indigenas, tales como las reservas,
que seria el caso en Canada y Estados Unidos. Seran necesarios otros
enfoques en aquellos paises, como en Latinoamérica, que tienen una
larga historia de mestizaje social y cultural en las areas urbanas y
rurales entre los pueblos indigenas y las poblaciones mestizas. ;Cuales
han de ser el alcance y los niveles de los acuerdos autonomicos? ;Coémo
se pueden hacer legal y politicamente viables? Hay muchos ejemplos
exitosos en todo el mundo, pero también muchos fracasos. Todos
deberiamos aprender de estas experiencias cuando intentemos hacer
una interpretacion constructiva de las cldusulas de libre determinacion
de la DNUPIL

Una cuestion que ha surgido muchas veces durante los ultimos
afos en los debates en la ONU, y también a nivel doméstico en
muchos paises, se refiere a la cuestion de la representacion: jquién
habla en nombre de los pueblos indigenas del mundo? Esta cuestion
ha surgido en el Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas, en
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el Foro Permanente sobre cuestiones indigenas y en la Organizacion
Internacional del Trabajo cuando se estaba preparando el Convenio
169. También surge en el contexto interamericano con relacion a la
Declaracion Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, y
ha atormentado a mas de una sesion del Conclave Indigena ante la
ONU’.

Una victoria importante para los pueblos indigenas son los articulos
de la DNUPI en relacion a los derechos sobre la tierra, los territorios
y los recursos. Tal vez no todo el mundo esté satisfecho con el texto
final tal como fue aprobado por la Asamblea General (articulos 25, 26,
27, 28, 29); y por ello estos articulos también representan un desafio
importante tanto para los pueblos indigenas como para los Estados
en términos de su interpretacion adecuada, su aplicacion practica y
su implementacion efectiva. Todo ello puede requerir nuevas leyes,
la litigacion en los tribunales y negociaciones politicas minuciosas
con las diferentes contrapartes. Tal como ha sido observado en paises
latinoamericanos y del sureste de Asia, simplemente la cuestion de
mapear y demarcar tierras y territorios indigenas tradicionales —para
no hablar del proceso de adjudicacion— requiere de procedimientos
cuidadosos, costosos, conflictivos y a menudo prolongados.

Ahora que la DNUPI ha sido adoptada, es necesario que
todos los actores involucrados desarrollen estrategias efectivas
de implementacion. Estoy convencido de que la ONU tiene un
papel permanente en este importante proceso. La DNUPI se esta
convirtiendo rapidamente en un punto de referencia para la accion
politica y judicial efectiva en derechos humanos. A los pocos dias de
su adopcion, la Corte Suprema de Belice se refirio a ella para juzgar
un caso de tierras en el que estaba involucrada la comunidad maya del
distrito de Toledo; y el Congreso Nacional de Bolivia ratificé la DNUPI
en su totalidad y la incorpor6 en la legislacion nacional de Bolivia.

3 Las organizaciones indigenas involucradas en los debates en la ONU formaron
un conclave para unificar sus propuestas que fue muy activo y efectivo en las
negociaciones con los Estados.
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3. La implementacion de la Declaracion

La implementacion de leyes es uno de los principales obstaculos
en el largo y doloroso proceso de conseguir que los derechos humanos
funcionen para la gente. Me atrevo a sugerir que esto no sera diferente
en cuanto a la implementacion de la DNUPIL. En uno de mis informes al
Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas escribi acerca de
la “brecha de la implementacion” entre las leyes y la practica real, que
he observado en muchos paises. Esto significa que hay muchas buenas
leyes en el papel (a veces son el resultado de prolongados esfuerzos
de cabildeo o de acuerdos politicos cuidadosamente negociados), pero
luego algo pasa y su implementacion no tiene lugar. Muchas personas
con las que hablo de esto tienen una respuesta muy simple: “No hay
voluntad politica”. ;Pero qué significa eso exactamente? ;Como se
puede hacer para que aparezca la voluntad politica si no existe?

Implementar la legislacion es una cuestion mas compleja que la
sola ausencia de voluntad politica. De hecho, he observado en algunos
paises que las leyes sobre derechos humanos pueden ser adoptadas
por una serie de razones diplomaticas, culturales, politicas u otras,
incluso cuando no hay una intencion real de cumplirlas, o cuando
el sistema politico y legal es tan complejo que su implementacion es
practicamente imposible. Esto quiere decir que los politicos pueden
estar dispuestos a adoptar dichas leyes aun sabiendo muy bien que no
hay una posibilidad real de que sean implementadas.

Un buen caso al respecto es una ley indigena aprobada hace cosa
de una década en el Estado de Oaxaca, México. Sobre el papel parece
una buena ley, muchos y muy distinguidos lideres indigenas locales e
intelectuales participaron en su disefio y elaboracion. El gobernador
del Estado ejercié mucha presion para que fuera aprobada. Diez afos
después todavia esta a la espera de ser implementada. Resulta que la
mayoria de los actores involucrados en la aprobacion de esta ley tenian
otros objetivos en mente y ya desde el principio no les preocupaba
realmente la implementacion.

En otros paises la politica es mas honesta. El primer ministro
adjunto de Nueva Zelanda, por ejemplo, cuando le pregunté por qué
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su pais no habia ratificado aun el Convenio 169 de la OIT, por la cual
cabildeaban activamente los indigenas maories, me dijo que en verdad
su gobierno no tenia intencion de implementarla. Pero la palma de
oro se la lleva un vicepresidente de Guatemala a quien pregunté qué
pensaba del hecho que todos los personajes con los que me habia
entrevistado durante mi mision me informaron que en el pais no habia
voluntad politica para cumplir con el acuerdo sobre cultura y derechos
indigenas. Me contestd: “sefior relator, tienen razon”. jHablando
de voluntad politica! Sugiero que una de las primeras tareas en la
estrategia para la implementacion de la DNUPI es educar al sistema
politico en materia de voluntad politica.

Hay una tltima cuestion que necesito abordar en este punto, aunque
sea brevemente. En algunos espacios ha habido reacciones a la DNUPI
que dicen que ésta no es un convenio o un tratado que ha de ser
ratificado, y que por lo tanto no es juridicamente vinculante ni siquiera
para los miembros de Naciones Unidas que hayan votado a favor de la
misma, mucho menos para aquellos que se abstuvieron o que votaron
en contra. Es poco probable que surja un convenio internacional en la
materia en un futuro cercano. Estoy convencido que un esfuerzo mas
util a nivel mundial es lograr que la DNUPI funcione a nivel local y
nacional. Unamos todos nuestros esfuerzos y buena voluntad para
hacer de esta Declaracion un instrumento moralmente vinculante
en materia de derechos humanos. Si lo logramos, también se volvera
politica y legalmente vinculante.



Crisis en los precios de alimentos,
pobreza y seguridad alimentaria®

Rafael A. Trejos™

Introduccioén

Durante mucho tiempo los paises de las Américas productores de
productos basicos, clamaron porque era necesario obtener mejores
precios por los bienes agricolas y otros productos bésicos en el
mercado internacional, ya que la tendencia historica era de deterioro
de los términos de intercambio (precios relativos de los precios de
los productos basicos con respecto a los precios de los productos
manufacturados), con lo cual la capacidad de importacion y de
acumulacion de dichos paises se reducia con el tiempo.

Esta fue la tesis fundamental que elabor6 el economista argentino
Ratl Prebish! y que justificd la estrategia de industrializacion
sustitutiva de importaciones (ISI) basada en el fortalecimiento del
mercado interno, que desde después de la Segunda Guerra Mundial
y hasta la crisis de la deuda externa de principios de los ochenta,
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siguieron la mayoria de los paises en vias de desarrollo. También
fue una de las razones por las cuales, los paises productores de
petroleo decidieron constituir un cartel (la OPEP) y administrar la
oferta de crudo, para presionar por aumentos en los precios de estos
combustibles fosiles.

Ahora que los precios de los productos basicos estan creciendo
rapidamente, entre ellos los de los alimentos, los paises, agencias
internacionales y principalmente los consumidores, e inclusive los
propios agricultores, estan clamando por politicas para contrarrestar
los efectos de la crisis y que se actue para evitar que los precios sigan
subiendo y que se aumente el nivel de pobreza en los paises.

(Por qué hay tanta preocupacion? ;Cudl es la relacion entre la
pobreza y la seguridad alimentaria? ;Cual es la naturaleza de la
crisis? ;Cuales son sus posibles efectos? ;Cual sera su duracion?
(Como se afectara la pobreza y la seguridad alimentaria? Son algunas
interrogantes que tratara de abordar el presente documento.

1. Pobreza y seguridad alimentaria

Los temas de la seguridad alimentaria y de la pobreza se relacionan
con viejos problemas y preocupaciones no resueltas por las sociedades
latinoamericanas, pero que en el contexto mundial actual de precios
de los productos basicos creciendo rapidamente, adquieren una mayor
relevancia, porque la llamada “crisis de los precios de productos
basicos” amenaza con revertir avances realizados por la humanidad
durante las ultimas décadas y agravar la pobreza y la inseguridad
alimentaria.

Hay que recordar que los paises del planeta se comprometieron en
el afio 2000% a cumplir en un plazo maximo de 15 afios una serie de
metas que apuntan a mejorar los niveles de vida de las poblaciones
menos favorecidas, denominados los Objetivos de Desarrollo del
Milenio (ODM). Algunas de esas metas tienen que ver con la pobreza
y la agricultura, como por ejemplo: reducir la pobreza extrema y el
hambre a la mitad para el 2015; promocion de la igualdad entre sexos

2 Cumbre del Milenio de las Naciones Unidas (2000).
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y la autonomia de la mujer; buscar la garantia de la sostenibilidad
del medio ambiente, y buscar fomentar una alianza global para el
desarrollo.

También hay que recordar que con los resultados alentadores
mostrados por los indicadores econdmicos y sociales observados en la
primera mitad de la actual década, se esperaba que un amplio grupo
de paises de las Américas tuviera una alta probabilidad de alcanzar la
primera meta de reducir para el 2015 al 50% el porcentaje de personas
extremadamente pobres, respecto al dato de 1990°. Ese panorama
optimista de alrededor del 2005 hay que revaluarlo a la luz de la crisis
en los precios de los alimentos de los Gltimos meses.

a. ;Qué entendemos por seguridad alimentaria?

La seguridad por disponer de alimentos necesarios para el consumo
y supervivencia de la poblacidon es una preocupacion tan antigua
como la humanidad misma. En un principio se dio la autarquia
(autoabastecimiento); posteriormente la apertura al comercio, que
facilito el acceso a los alimentos que no se producian internamente.

Seguridad alimentaria es un concepto que ha ido evolucionando
en el tiempo. En la década de los afios setenta lo importante era que
hubiese disponibilidad suficiente de alimentos, y por ello las estrategias
ponian énfasis en la produccion de alimentos del pais.

Posteriormente se hizo énfasis en la capacidad de las personas
para obtener los alimentos en las cantidades que necesitaban y en
el problema de las familias pobres por garantizarse ese acceso. El
problema de la seguridad alimentaria pas6é de hacer hincapié en
las politicas de promocion de la oferta de alimentos a las politicas
enfocadas en los ingresos, ya que los gastos en alimentos representan
un alto porcentaje del presupuesto familiar en los estratos mas
pobres.

3 Segun una evaluacion de las Naciones Unidas (CEPAL, 2006), Brasil y Chile ya
habian alcanzado la meta y Costa Rica, Ecuador, El Salvador, México, Panama,
Pert, Colombia y Uruguay estaban en camino de lograrlo. Se anticipaba que el
resto de los paises tendria dificultades para alcanzar la meta de reduccion de la
pobreza extrema, aunque se observaba un progreso mas satisfactorio respecto a
la meta de erradicacion del hambre.
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La tesis imperante era que en lugar de tratar de buscar una
autosuficiencia alimentaria nacional, es mas beneficioso para los
paises producir y exportar productos para los cuales el pais tiene
ventajas comparativas internacionales y con los ingresos recibidos,
importar los alimentos necesarios. Por lo anterior y como estrategias
complementarias a los programas de ajuste estructural que se
emprendieron para abandonar los esquemas proteccionistas asociados
al modelo de industrializacion sustitutiva de importaciones, a partir
de la crisis de la deuda en los inicios de los ochenta se promovieron la
liberalizacion del comercio, la conclusion de la Ronda Uruguay y la
creacion de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC).

Organismos como la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Agricultura y la Alimentacion (FAO), ademas de promover un mayor
crecimiento de la produccion y de la productividad en la agricultura,
se concentraban en programas de alivio a problemas de desnutricion
como una dimensioén importante de la seguridad alimentaria y para
paliar no solo los problemas del hambre, sino también la intensidad del
hambre. En esta direccion se adoptaron los compromisos de la Cumbre
de la Seguridad Alimentaria en el afio 2000*.

El Instituto Interamericano de Cooperacion para la Agricultura
(IICA) ha propuesto que ademas de los anteriores conceptos
(disponibilidad de alimentos y acceso individual), también es
importante la capacidad de los paises para acceder al mercado
internacional a adquirir alimentos (acceso pais) ya que es diferente la
situacion de un pais que tiene reservas monetarias suficientes, a otro
que tiene restricciones y problemas de endeudamiento externo.

b. ¢Por qué la pobreza es importante para
la seguridad alimentaria?

Como se menciono antes, las familias de bajos ingresos destinan
una elevada porcion de sus presupuestos familiares a la adquisicion
de alimentos. Las familias pobres y en especial las que se encuentran

4 De acuerdo a estimaciones de la FAO, para finales de siglo XX existian 815

millones de personas desnutridas en el mundo, de las cuales 777 millones se
localizaban en paises en desarrollo. FAO, The State of food insecurity in the
world, 2000.
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en situacion de pobreza extrema, no tienen un ingreso suficiente para
adquirir los alimentos en las cantidades y calidades necesarias para
mantener una nutricion adecuada y normalmente se encuentran con
problemas de algtin grado de desnutricion o privacion de alimentos,
con lo cual aumentan los riesgos de salud.

Puede haber problemas de nutriciéon que no estdn asociados a la
pobreza sino que se derivan de dietas mal concebidas y son también
problemas de salud publica, pero el problema de la pobreza es de
un ingreso insuficiente que no les permite adquirir el nimero de
kilocalorias requeridas diariamente por una persona para mantener
su salud y reproducir su fuerza de trabajo.

La FAO estimaba que la mayor parte de las 800 millones de
personas que padecen hambre cronica tienen una dieta que es inferior
en 100 a 400 kilocalorias diarias a las necesarias. Esas personas no
necesariamente estan muriendo de inanicion, pero si tienen bajo
peso, estan mas expuestas a enfermedades y la falta de calorias es
compensada por el cuerpo con disminucion de la actividad fisica (lo
cual limita su aptitud para el trabajo y obtener mejores ingresos que lo
saquen de la pobreza), y en los nifios con menor crecimiento y menor
capacidad para concentrarse en la escuela.

c. Importancia de los precios de los alimentos
en la seguridad alimentaria

Al dedicar la mayor parte de su ingreso a adquirir alimentos, los
hogares pobres son muy susceptibles al incremento de sus precios.
Conforme aumentan los precios de un alimento hay una tendencia para
sustituirlo en el ingreso por el consumo de otro alimento relativamente
mas barato, pero que en la mayoria de los casos tiene una menor
calidad nutricional, de esta manera agravando el problema de la
seguridad alimentaria.

Los hogares pobres urbanos son generalmente mas susceptibles
a experimentar problemas de seguridad alimentaria que los hogares
rurales por varias razones. En primer lugar, los hogares urbanos
generalmente no consumen alimentos en su estado primario, sino
que adquieren muchos alimentos procesados, que son mas caros.
También tienen pocas posibilidades de producir sus propios alimentos,
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salvo casos de excepcion®. Si aumentan los precios de los alimentos
basicos también aumentan los alimentos procesados en las cadenas
agroalimentarias y se afecta en forma importante la capacidad de
compra de los hogares urbanos mas pobres.

Los hogares rurales también son afectados, aunque es previsible
que en menor grado que los similares urbanos. Los hogares rurales
tienden a consumir mas alimentos en su estado primario y ademas
consumen alimentos tradicionales disponibles en las zonas rurales,
que generalmente no estan afectados por los incrementos de precios
en los mercados. También pueden producir parte de los alimentos
que consumen (produccion de autoconsumo) y en alguna medida,
beneficiarse de los precios de alimentos que producen y suben de
precio. Sin embargo, estudios de la CEPAL indican que, aun en el
caso de familias rurales con produccion para autoconsumo, éstas son
consumidores netas de alimentos (es decir compran mas que lo que
se autoabastecen) y por ende, son perjudicadas con los aumentos de
los precios.

2. Agricultura, pobreza y seguridad alimentaria

a. Agricultura y pobreza en América Latina

Segun estimaciones del Banco Mundial®, el 75% de los pobres
mundiales viven en las zonas rurales y la mayoria de ellos tienen en la
agricultura su actividad principal o principal medio de vida.

Las causas de que la poblacion rural vinculada a la agricultura
sea mayoritariamente pobre, y por ende con problemas de seguridad
alimentaria, son multiples. Una de las variables explicativas mas
utilizadas era la de los bajos precios que reciben por sus cosechas. Por
ello, el crecimiento de los precios era visto como una bendicion para
los agricultores y de hecho, el mejoramiento en los niveles de reduccion

5 En las zonas urbanas, cosechar vegetales o frutas en patios es cada vez mas
dificil por los avances en la urbanizacion, y tener aves de corral y otros animales
domésticos susceptibles de consumo es restringido también por disposiciones
de salud publica. Las alternativas como cultivos hidropdnicos, son poco
extendidas.

6 Banco Mundial, Informe del Desarrollo Mundial, 2008.
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de la pobreza observados durante el primer quinquenio de la década
del 2000, se atribuia en gran medida a la transmision de los precios
altos en forma de ingresos mas altos.

Sin embargo, los problemas estructurales que afrontan los hogares
pobres rurales en la agricultura limitan las posibilidades de que la
transmision de precios a los ingresos sea aprovechada en todo su
potencial. En efecto, hay en muchos casos poca vinculacion a los
mercados mas amplios y esas vinculaciones se hacen en una posicion en
la que se refleja su poco poder de negociacion frente a intermediarios,
procesadores, comerciantes y minoristas. También tienen limitaciones
de acceso a activos como para reaccionar con aumentos de produccion
a las senales positivas que estan emitiendo los precios.

Por otra parte, la agricultura ha tenido una valoracion disminuida
en las prioridades de las politicas publicas y en la asignacion de
recursos. De hecho, la asignacion del gasto publico en la agricultura
y las zonas rurales ha mostrado un franco descenso durante las dos
ultimas décadas. Seguin estimaciones realizadas por el Banco Mundial,
en América Latina solo se dedica en promedio el 6% del gasto publico
para la agricultura, porcentaje muy inferior a la contribucion de este
sector a la generacion de la produccion y la riqueza nacional (ver
Figura 1).

El potencial de la agricultura para el desarrollo
ha sido sub-utilizado
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Figura 1

Fuente: Banco Mundial, Informe del Desarrollo Mundial, 2008.
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También la ayuda internacional para el desarrollo ha disminuido
significativamente y en América Latina la agricultura solo recibe el
4% del total de la ayuda oficial al desarrollo.

b. Agriculturay seguridad alimentaria

La poblacion mundial ha ido creciendo rapidamente y los ingresos
también, lo cual ha repercutido en una expansion importante en la
demanda por alimentos. En la actualidad se considera que existe un
capacidad de produccion suficiente para atender la demanda mundial,
y muchos especialistas opinan que lo que existe es un problema de
distribucion que tiene que ver con la capacidad de acceso a los alimentos,
problema que se presenta a nivel de paises y también al interior de los
paises, en los estratos de menor ingreso de la poblacion.

Se estima que la poblacion mundial se duplicara para el 2050.
El planeta debera afrontar el desafio de como aumentar el doble
de poblacion con recursos naturales (especialmente tierra y agua)
limitados y en retraccion debido a la expansion urbana y al deterioro
(degradacion de suelos, mayor desertificacion, contaminacion de
acuiferos, etc.).

Ante ese panorama, algunos autores profetizan hambrunas y
crecientes conflictos por alimentos. Sin embargo, al igual que en el
pasado la tecnologia y el avance en el conocimiento pueden jugar
un papel primordial en la respuesta a ese tremendo desafio. En la
mayoria de los paises de América Latina y en los paises en desarrollo
del mundo, los rendimientos de los cultivos estan muy por debajo de
los estandares de paises mas desarrollados; ello evidencia que hay
mucho por avanzar en la investigacion y la innovacion tecnologica. Los
desarrollos biotecnologicos (mas alld de los organismos modificados
genéticamente), presentan nuevas posibilidades de producir mas, con
menos agroquimicos y con variedades mas resistentes a las plagas, en
la misma superficie de tierra.

Los alimentos desarrollados con mejoras biotecnologicas pueden
ver incrementadas sus capacidades nutritivas, alargar su vida til,
incorporadas propiedades que contribuyan a la salud, etc., todo lo cual
contribuiria a mejorar la seguridad alimentaria.
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c. Patrones de consumo de alimentos y salud

Las urgencias de una vida muy ocupada —con menos tiempo libre,
con la incorporacion creciente de la mujer al trabajo fuera del hogar—
ha propiciado el formidable desarrollo de la industria de la comida
rapida y de los alimentos preparados, asi como de la mayor frecuencia
de la practica de “comer fuera”.

Cada vez son mayores las evidencias de que muchos de esos patro-
nes de consumo estan conduciendo a una sociedad con problemas
nutricionales no originados en la falta de alimentos, sino en la calidad
de los alimentos consumidos. La obesidad por inadecuadas practicas
alimenticias pareciera ser uno de los signos de la sociedad moderna.

El peso de la industria agroalimentaria, sus practicas de comercia-
lizacion y su publicidad impactan crecientemente en la conformacion
de habitos de consumo que imponen nuevas costumbres alimenticias,
presionando para la desaparicion de alimentos tradicionales y
autdctonos.

Sin embargo, el gran crecimiento del comercio agroalimentario
y la creciente preocupacion por problemas de salud ptblica, vegetal
y animal, han promovido la mayor promulgacion de normas para
asegurar la calidad y la inocuidad de los alimentos y su exigencia en
el comercio internacional. Los problemas de las vacas locas, la fiebre
aftosa, los contenidos de residuos quimicos en los alimentos, el temor
por una pandemia por la influencia aviar, el control de la mosca del
mediterraneo, etc., generan controles crecientes y nuevas normas para
asegurar la salud y evitar elevadas pérdidas econdmicas.

Ademas, poblaciones mejor informadas, mas conscientes y con
capacidad de pagar precios mas altos, expanden los mercados de
alimentos frescos y naturales, alimentos producidos orgdnicamente
y alimentos funcionales, todos ellos con impacto positivo en la salud
de los consumidores.
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3. La actual crisis de los precios en los alimentos

a. ¢Qué esta pasando con los precios de los
alimentos?

Los precios de los productos basicos han aumentado desde el
2008 a una tasa promedio anual del 16,2% jalonados por los precios
del petroleo y de los metales (18,5 y 19,4% respectivamente). Los
precios de los alimentos y bebidas también crecieron a una tasa del
13,3%, revertiendo la tendencia historica de las dos décadas previas
(ver Figura 2).

El crecimiento acumulado hasta abril del 2008 fue en promedio
cercano al 65% para el global de los productos bésicos; el de los
alimentos ha sido en promedio del 49%. Casi todos los alimentos
basicos (arroz, trigo, maiz, azlcar y leche) estan experimentando
episodios inflacionarios (los precios de arroz casi se han triplicado
desde enero de este afio y el trigo ha duplicado su precio en el Gltimo
aflo, experimentando un salto de un 25% en un solo dia en febrero
pasado).

Tatal de Commodtias [y

Commodiies na Combuses 135%
Cormbusticles

Figura 2. Evolucion de los precios de productos basicos.
Fuente: [ICA, con datos del World Economic Outlook del Fondo Monetario
Internacional (a abril del 2008).

Al analizar el comportamiento de los precios a largo plazo se
aprecia que el problema de los precios no es su nivel actual (ya que en
términos reales son similares a los observados en la década de los 70),
sino que estriba en el crecimiento muy acelerado que se ha observado
en un periodo de tiempo muy corto. Ello genera sefiales muy fuertes
y provoca ajustes importantes en el mercado.



2008] Revista IIDH 279

Las consecuencias de los incrementos se empiezan a manifestar
en términos de escaseces, prondsticos de hambrunas y de fatales
consecuencias para los paises mas pobres y los mas pobres de los
paises’. Seglin estimaciones de la CEPAL, “un incremento del 15%
de los alimentos eleva la incidencia de la indigencia en casi tres
puntos —del 12,7% al 15,9%. Ello implica que 15.7 millones mas de
latinoamericanos caigan en la indigencia”.

Una preocupacion desde el punto de vista del futuro de la
agricultura y de la seguridad alimentaria es que el aumento en los
derivados de los hidrocarburos, como los fertilizantes, es mayor que
el crecimiento de los precios de la energia, lo cual incidird en un
incremento de los costos de produccion de alimentos y puede generar
caida en los rendimientos si el aumento de precios restringe el uso de
fertilizantes (ver Figura 3).
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Figura 3. indice de precios de commodities del Banco Mundial (2000=100)

b. ¢Por qué estan subiendo los precios
de los alimentos?

Aunque hay diferencias en cuanto a las causas de la subida de
los precios para los diferentes productos, se citan dos factores de
demanda importantes. El primero de ellos es el incremento de la

7 El Banco Mundial pronostica que pueden haber problemas muy graves en 33 paises
(la mayoria de Africa y Asia) con peligro de caer en alto riesgo de malestar social
y la CEPAL estima que mas de 10 millones de personas que habian salido de la
pobreza y de la indigencia en América Latina, pueden volver a caer esos estados.
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demanda de productos agricolas para la produccion de biocombustibles.
Los expertos sefialan que los biocarburantes causan un tercio del alza
de los precios y censuran las subvenciones a los agrocombustibles,
aunque hay debate sobre los beneficios y perjuicios del conflicto entre
la alimentacion y la energia. Por otra parte, el aumento en el ingreso
de los paises en desarrollo, especialmente de la China e India, esta
presionando por mayores importaciones de alimentos en un momento
donde los inventarios, especialmente de granos, se encuentran en los
niveles mas bajos.

En cuanto a los factores de la oferta se cita la disminucion de
inventarios en los paises mas desarrollados, que se origina en las
reformas en las politicas y en las limitaciones a los subsidios en dichos
paises, que otrora incentivaban acumulacion de grandes inventarios.

El cambio climatico también est4d impactando: se han agudizado y
han afectado la oferta mundial de alimentos. Australia, un importante
productor y exportador mundial, tiene dos afios de severa sequia, pero
también ha habido episodios climaticos extremos en Estados Unidos
(inundaciones), la Union Europea, Canadéa y Ukrania.

Los altos precios del petroleo estan también impactando por la via
de los costos de produccion, ya que se incrementan los costos de los
fertilizantes, de los combustibles, del transporte, de la refrigeracion
para la conservacion de los productos.

Un nuevo factor derivado de la crisis inmobiliaria en los Estados
Unidos es que el capital especulativo, que ya habia hecho su presencia
en el mercado de petroleo, ahora también se refugia en los otros
productos basicos de futuros. Las inversiones de los grandes fondos
(medidas mediante el indice MSCI World) crecieron en un 5,8%.
Las inversiones en futuros de maiz, soja y trigo ascendieron a 47 mil
millones frente a 10 mil millones en el 2007 y estan comprando en
Estados Unidos cientos de hectareas de cultivos, levantando almacenes
para cosechas en empresas de fertilizantes.
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c. ¢Hasta cuando seguiran aumentando los precios
de los alimentos?

Hay diversos pronoésticos que difieren en cuanto a cual sera la
duracion del shock y la futura evolucion de los precios. Algunos
pronosticos plantean un escenario de por lo menos 10 afios de precios
altos (OCDE-FAO) y que al final los precios reales seran mas altos que
el promedio del periodo 2005-2007. La Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU) pronostica que la mayor demanda y el avance de los
hidrocarburos provocaran alzas entre el 20 y el 80% en la proxima
década, y el costo de las importaciones se disparara. El arroz y el
azucar subiran en mas de un 30% (un 10% descontando la inflacion)
y el trigo aumentara en un 40% (la mitad en términos reales). Otros,
como el Banco Mundial, predicen que seguiran subiendo hasta el 2009
para iniciar un descenso muy lento en los afios siguientes.

d. Crisis de los precios, pobreza y vulnerabilidad
alimentaria

Segtin un estudio reciente del TICAS8, tomando los cinco grupos
que representan mas del 88% del total de calorias consumidas por los
paises de América Latina y el Caribe (de acuerdo a la participacion de
cada alimento en la canasta de consumo, segtn la FAO para el 2003)
y como han aumentado esos precios durante el periodo 2003-2008, se
observa que se ha mas que duplicado el costo de la canasta de consumo
a precios internacionales (ver figuras 4 y 5).

Segun el mismo estudio, si se analiza lo sucedido con el poder
adquisitivo, medido a través del crecimiento del ingreso per capita en
términos reales, éste tltimo creci6 en el mismo periodo 2003-2008
en un 76%, mientras que el costo de la canasta de alimento referida
crecio en un 105%, lo cual permite concluir que el poder adquisitivo
ha disminuido en forma significativa.

Sin embargo, la situacion no es homogénea a nivel de paises.
Algunos paises exportadores netos de alimentos, como la mayoria
del sur del Continente (especialmente Argentina, Brasil y Uruguay),

8 Chavarria, Hugo, IICA-UMI, 2008 (por publicar).
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que son importantes productores de granos y oleaginosas, han
experimentado mejoras en su poder adquisitivo de alimentos. En
cambio, la mayoria de los paises centroamericanos, del Caribe, del
area Andina y de América del Norte han experimentando pérdidas
del poder adquisitivo.

ALC: Aperte de cada grupo de alimentos al
consume caldrco diarlo (2003)

Evelucian delos precies de los grupos alimentidos
en el periodo 2003-2008
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Figura 4.
¢Son relevantes los precios en alza para la seguridad alimentaria?
Fuente: IICA, UMI, con base en datos de COMTRADE y FAOSTAT.

ALC: Crecimiento en el costo de la canasta de consumo
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Figura 5. Se ha mas que duplicado el costo de la canasta
de consumo de alimentos.
Fuente: IICA, UMI, con base en datos de FAOSTAT y World Economic Outlook
del FMI (a abril de 2008).

La dependencia de la oferta doméstica de las importaciones
de alimentos y la estructura de los consumos y elasticidades de
demandas que determinan capacidades de sustitucion, influira en
el grado de vulnerabilidad de los consumidores de un pais. Una
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combinacion de alta dependencia de importaciones de alimentos con
un consumo elevado de los productos que mas aumentan de precio,
arrojara mayor vulnerabilidad, especialmente en situaciones de bajas
reservas internacionales o cuando se imponen restricciones a las
exportaciones.

e. La crisis tomé mal preparados a los paises

La inversion en la agricultura se ha venido reduciendo durante
las dos ultimas décadas en los paises en vias de desarrollo, lo que ha
significado una omisién importante de las politicas publicas que se
explica por una subvalorizacion de la importancia de la agricultura
y de las economias rurales al desarrollo de los paises, que hoy dia
muestra sus resultados negativos.

La menor valoracion de la importancia de la agricultura se ha
reflejado en los presupuestos nacionales, donde el gasto publico
agropecuario en los paises en vias de desarrollo ha ido cayendo y
muestra valores muy inferiores a la contribucion real de la agricultura
a la economia de esos paises.

En la banca multilateral también se observa una gran caida en
los recursos colocados en las zonas rurales y en la agricultura. La
cartera agricola y rural representaba alrededor del 20% de la cartera
del Banco Mundial a inicios de los ochenta y bajo a menos del 12%
en los ultimos afios.

Los gobiernos eliminaron o redujeron el papel de los bancos
de desarrollo agricola y las soluciones del sector privado y de las
organizaciones de la sociedad civil, creando mecanismos alternativos
como microbancos, cajas agrarias, bancos locales, han sido positivas
pero insuficientes para atender las necesidades de crédito agricola y
rural.

La inversion en la agricultura ha sido privada y ligada a los cultivos
comerciales mas rentables, tales como la soya en el Cono Sur de las
Américas.

El IICA ha venido sosteniendo que hay una especie de circulo
vicioso que atenta contra la mayor inversion publica en la agricultura
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y las zonas rurales y ello ha condicionado negativamente el clima de
inversion para la inversion privada en el campo. El mencionado circulo
vicioso se puede apreciar en la Figura 6 siguiente.

Mayores Inversiones
Publicas para resolver
Problemas en ciudades

Menores Inversiones
en zonas rurales

Crecimiento Aumento
Explosivo Desequilibrios
de ciudades Urbano-Regionales
Aumentln Mayor Pobreza
Migracion Rural
Rural-Urbana

Figura 6. Circulo vicioso de la inversion publica.

El acelerado proceso de urbanizacion ha generado problemas
crecientes en las ciudades, asi como presion por mayores inversiones
en las zonas urbanas y menores en las rurales. A través del tiempo
ello ha producido mayores desequilibrios entre el campo y la ciudad,
ampliando las brechas de desarrollo regional.

El resultado de menor desarrollo en el campo y politicas con
sesgo anti agricultura, por ejemplo las comerciales de paises mas
desarrollados, ha derivado en mayor pobreza rural. Ello ha contribuido
a mayor migracion campo-ciudad, lo cual ha significado un traslado
de la pobreza (los pobres urbanos tienen en gran medida pasaporte
rural).

La migracién del campo a la ciudad no so6lo hacer crecer explosiva-
mente las ciudades, sino que aumentan sus problemas, la demanda
por servicios, la marginalidad, la criminalidad y la violencia, lo cual
presiona por mayores inversiones en las ciudades para resolver sus
problemas. El resultado colateral en muchos de los paises es una menor
produccion de alimentos para abastecer la poblacion local, acompanada
de un incremento de las importaciones de alimentos.
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En el caso de América Latina y el Caribe —aunque también sucede
en otras regiones del mundo—, la migracion campo-ciudad se traduce
también en migracion hacia otros paises mas desarrollados, lo cual
ha contribuido a que la pobreza rural no sea mas amplia, ya que no
solo reduce el nimero de personas (en algunos paises representa
como promedio cerca de un 10% de su poblacion, como en México,
El Salvador, Honduras, Colombia, Haiti y Republica Dominicana),
sino que las remesas de divisas a familiares que quedan en los paises
constituyen ingresos que posibilitan mayor posibilidad de consumo e
inversiones en desarrollo humano (salud, educacion, mantenimiento
de los hijos en las escuelas, etc.) y contribuyen a la estabilidad en las
balanzas de pagos. El Banco Interamericano de Desarrollo (BID) ha
estimado que sin las remesas la pobreza en la region seria mayor en un
9%, es decir, pasaria del 35,1% actual al 44%, una cifra explosiva.

4. La estrategia para afrontar la crisis de precios

a. Hay que revisar el modelo de desarrollo

Los paises de las Américas han adoptado una serie de medidas
y politicas para enfrentar la crisis de los precios de los productos
basicos, entre ellos los alimentos. Las politicas van desde programas
de promocidn para incrementar la produccion de los productos basicos
que han aumentado vertiginosamente de precios, hasta politicas de
transferencias para garantizar niveles de consumo de los habitantes
mas afectados por la crisis. Algunos paises han adoptado politicas
para restringir el comercio exterior (prohibicion de exportaciones)
para garantizar el suministro de alimentos por la produccion nacional,
pero esas medidas pueden funcionar a nivel de paises individuales y
a corto plazo, pero pueden contribuir a ahondar la crisis internacional
a mediano plazo.

La crisis de alimentos ha traido a la palestra nuevamente la discu-
sion sobre los amplios subsidios que otorgan a sus agriculturas en
los paises desarrollados y las limitaciones al acceso a sus mercados,
politicas que han afectado negativamente las posibilidades de
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produccion y comercio de los paises en desarrollo’. Pero contrario a
lo que se suponia, no contribuy6 a la conclusion exitosa de la Ronda
de Doha para el Desarrollo (OMC, 2001), cuyo talén de Aquiles siguio
siendo la agricultura.

La crisis de los precios de alimentos debe considerarse como una
oportunidad para revisar las politicas para la agricultura y la vida rural
en los paises y realizar una revision sobre la importancia del rol que
juega la agricultura en el proceso de desarrollo nacional.

Muchas de los principales desafios que enfrentan los paises
(pobreza e inseguridad alimentaria; produccion de energias limpias
sustitutas de combustibles fosiles; el cambio climatico y el deterioro
de los recursos naturales; la alimentacion de la poblacion del futuro),
pasan necesariamente por considerar una mayor importancia de la
agricultura y del medio rural que la que otorgaron los gobiernos en el
pasado. Se requieren acciones de corto plazo, pero también una vision
y estrategias de largo plazo: hay que forjar una vision de largo plazo.

b. Acciones de corto plazo para enfrentar la crisis

La mayoria de las respuestas de los paises han estado orientadas
a atender la crisis y no ha corregir los problemas estructurales del
desarrollo.

Son necesarias las acciones de corto plazo para contrarrestar los
efectos negativos de la crisis, especialmente sobre las poblaciones mas
vulnerables (la poblaciéon mas pobre) que estan experimentando el
mayor impacto desfavorable del aumento de precios de los alimentos.
Sin embargo, las acciones de corto plazo deber estar acotadas en el
tiempo y no convertirlas en politicas de largo plazo.

Hay que recordar que esta poblacion mas pobre destina un mayor
porcentaje de su ingreso al consumo de alimentos y ademas tienen una
dieta basada en los alimentos que han subido mayormente de precio.
Esta poblacién no tiene mucha posibilidad de sustituir o reducir el

9 Aunque en algunos paises no productores de alimentos subsidiados por los paises
desarrollados, sus consumidores se benefician por la importacion de dichos
productos.
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consumo de alimentos y evitar caer en mayores niveles de subnutricion
y pobreza.

También son necesarias politicas de corto plazo orientadas a
aumentar la oferta de alimentos.

La buena noticia es que la mayoria de los paises en América
Latina estan pasando por una buena situacion fiscal, lo que permite
implementar medidas de corto plazo.

c. Estrategias de mediano y largo plazo™

Para convertir la crisis en una oportunidad debe establecer una vision
de largo plazo que contemple algunos de los siguientes elementos:

- Se deben retomar las politicas sectoriales fuertes, pero sin repetir
los errores del pasado y observando los equilibrios en las politicas
macro.

- Las politicas sectoriales deben ser mas integrales y con una vision
mas amplia, teniendo en cuenta la heterogeneidad de las diferentes
realidades regionales.

- Hay que revalorizar las politicas productivas y comerciales como
parte del paquete de solucion. Es menester realizar un esfuerzo para
completar Doha y evitar nuevos proteccionismos.

- Es importante rescatar la importancia de otros cultivos y alimentos
tradicionales.

- Aumentar las inversiones en el medio rural: mas gasto publico
rural, pero con mas eficiencia en el gasto. Retomar las inversiones
en riego, considerando que el problema del agua sera grave en el
futuro.

- Promover el uso de fuentes de energia alternas al complejo
petrolero (combustibles fosiles), pero amigables con el ambiente y
que no compitan con la alimentacion. Deben cuidarse los balances
de energia.

10 Estas propuestas son resultado de un reciente Taller Internacional de Expertos,

convocado por el IICA y realizado en San José durante los dias 8 y 9 de julio,
2008.
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- Hay que hacer un esfuerzo importante por mejorar la tecnologia e
investigacion para elevar los niveles de rendimientos, sobretodo de
la pequefia agricultura familiar. Se requiere una “nueva revolucion
verde”.

- Hay que velar porque la tecnologia llegue a los pequefios
productores, no s6lo para que aumenten los rendimientos sino como
una forma de apoyar salidas de la pobreza y garantizar la seguridad
alimentaria.

- Hay que prepararse para enfrentar los escenarios negativos del
cambio climatico, que no sera neutral, especialmente en los
territorios tropicales del continente, y mejorar los mecanismos de
adaptabilidad. Se requieren mas estudios.

- Fomentar una imagen positiva de la agricultura.
- Mejorar el acceso de los pequenos productores rurales a activos.

- Promover el desarrollo de mercados y de instrumentos para
reducir la volatilidad de los precios y mejorar la transparencia en
la transmision de los precios. Hay que mejorar los mercados pero
sin descuidar los aspectos que no resuelve el mercado.

Reflexiones finales

Las causas de la crisis actual son mas complejas que en el pasado.
La crisis exacerbo los problemas estructurales no resueltos en la
mayoria de los paises de América Latina, especialmente el de la
pobreza y la inseguridad alimentaria.

La crisis actual no es un fendmeno de corto plazo y los precios
nominales de los alimentos probablemente no bajaran nunca a los
niveles que tenian antes del 2005, pero los precios reales si pudieran
reducirse en el futuro. No se sabe con exactitud cuando se reduciran los
precios reales y ello dependera de la adopcion de nuevas tecnologias,
la evolucion del poder adquisitivo de los paises en vias de desarrollo,
la utilizacion de productos para la produccion de energia, etc.

Las soluciones a muchas de las causas de la crisis de precios de
los alimentos actual pasan por la agricultura y el medio rural, ya que
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para aumentar la produccion de alimentos hay que modernizar y hacer
mas eficiente la produccion agricola; para reducir la pobreza rural hay
que mejor los empleos y los ingresos de los habitantes rurales; para
abordar el cambio climéatico, hay que hacer un mejor manejo de los
recursos naturales, que son la materia prima para producir alimentos;
para afrontar los altos precios de los combustibles fosiles, hay que
promover usos de alternativas energéticas mas limpias, como los
biocombustibles, que tienen su base en la produccion agricola.

Sin embargo, los escenarios requieren visiones y estrategias mas
integrales, donde se requiere ver a la agricultura en una forma mas
holistica, cuyas actividades tienen asiento en los territorios rurales,
utilizan recursos naturales y humanos localizados en dichos territorios,
pero se integran en cadenas agroalimentarias que van desde la finca
hasta los supermercados y a la mesa del consumidor, ubicado en los
mercados locales e internacionales.

Para ello, es necesario revisar el papel de la agricultura y el medio
rural en el desarrollo, la valoracion de su contribucion al desarrollo y
la forma en como vemos y actuamos sobre la agricultura y el medio
rural.






Derechos humanos de los migrantes:
perspectiva global desde la dimensién
de la pobreza®

Santiago José Vazquez Camacho™

“Estamos familiarizados, mediante los l[lamamientos a la caridad,
con la aseveracion de que esta en nuestras manos salvar las vidas
de muchos o, al no hacer nada, dejar morir a esas personas.
Estamos menos familiarizados con la afirmacion... de la existencia
de una mayor responsabilidad: la afirmacion de que la mayoria

de nosotros no solo deja morir de hambre a las personas, sino que
también las mata de hambre. No puede sorprender que nuestra
reaccion inicial a esta aseveracion mas desagradable sea la
indignacion, incluso la hostilidad —que, en lugar de considerarla
detenidamente o discutirla— deseamos olvidarla o dejarla a un lado
como claramente absurda”.

Thomas W. Pogge

Introduccién

Este ensayo tiene la finalidad de presentar un criterio de justicia
que dé racionalidad a la forma en que los derechos humanos valoraran
las instituciones sociales de los Estados que estén dirigidas a regular
el fenomeno de la migracion y sus relaciones con la pobreza. Dicho
criterio de justicia toma en cuenta el fenomeno de la pobreza y de la
migracion desde una perspectiva liberal igualitaria y global.

Trabajo presentado para obtener el certificado académico, XXVI Curso
Interdisciplinario en Derechos Humanos.

* Participante en el XXVI Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos.
Licenciado en Derecho por el Instituto Tecnoldgico Autonomo de México
(ITAM) y Especialista en Argumentacion Juridica por la Universidad de
Alicante. Es autor de la compilacion Libertad de Expresion. Andlisis de casos
Jjudiciales.Actualmente trabaja como abogado en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.
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En el primer apartado se enuncia a grandes rasgos el criterio de
justicia conforme a la teoria de Thomas Pogge, mismo que recoge
la teoria de la justicia de John Rawls. No obstante, a diferencia de
este ultimo autor, Pogge considera que no deben aplicarse diferentes
principios morales a esquemas nacionales e internacionales, ya
que podria traducirse en una discriminacién a favor de sociedades
prosperas o en contra de los pobres globales. Por el contrario, propone
un criterio nuclear universal de justicia basica, que no impide que
las sociedades sometan sus instituciones nacionales a un criterio
de justicia mas estricto, que respete la autonomia de las diferentes
culturas, pero que a través de los derechos humanos exija disenar
instituciones sociales de tal modo que todas las personas, en la medida
de lo razonablemente posible, tengan un acceso seguro a los objetos
de los derechos humanos.

En el segundo apartado, conforme a diversos autores se enuncia
un criterio liberal igualitario de justicia cuya tesis central radica en
que la pretension de imparcialidad y universalidad de los derechos
liberales, tanto individuales como sociales, constituye el mejor criterio
del que disponemos para una sana convivencia entre las culturas, a
diferencia de las perspectivas comunitaristas. Asimismo, se brindan
algunas razones para sostener un nacionalismo débil a partir de ciertas
consideraciones de Kymlicka que me parecen consecuentes con la
postura de Pogge.

En el tercer apartado: i) se describen brevemente algunas de las
relaciones causales entre migracion y pobreza; y ii) se explicita la
problematica de la migracion y, conforme a algunos informes de la
Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias
en el Hemisferio de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), se sostiene que los efectos macroeconémicos de la migracion
en los Estados receptores son mas positivos que negativos y mas
marginales que relevantes.

Finalmente, en el Gltimo apartado se analiza, a manera de ejemplo,
la opinién consultiva OC-18/03 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), conforme al criterio de justicia esbozado en
el primer y segundo apartado y el papel que deben jugar los derechos
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humanos en casos relacionados con migracion de personas, sobre todo
cuando es causada por la pobreza, y conforme algunos datos apuntados
en el tercer apartado.

1. La pobreza desde un criterio de justicia mas
global

En la introduccion de su libro La pobreza en el mundo y los
derechos humanos, Thomas Pogge plantea dos cuestiones torales a las
que da respuesta a lo largo del mismo:

1. ;Coémo es posible que persista la pobreza extrema de la mitad de la
humanidad a pesar del enorme progreso econémico y tecnoldgico, y
a pesar de las normas y de los valores morales ilustrados de nuestra
civilizacion occidental enormemente dominante?

2. (Por qué nosotros, ciudadanos de los prosperos Estados occiden-
tales, no hallamos moralmente preocupante, como minimo, que un
mundo enormemente dominado por nosotros y por nuestros valores
proporcione unas posiciones de partida y unas oportunidades tan
deficientes y tan inferiores a tantas personas?'

Ambas preguntas parten del reconocimiento de dos hechos:
la existencia de la pobreza extrema y la existencia de una gran
desigualdad global. La pobreza extrema es una realidad en el mundo
perversamente obviada por los grupos dominantes y por cada uno de
nosotros. En 2002, aproximadamente 2,800 millones de personas en el
mundo, esto es, el 46% de la humanidad, vivia por debajo de la linea
de pobreza que el Banco Mundial fija en menos de 2 dolares diarios.
Cerca de 1,200 millones vivian con menos de la mitad, lo que significa
sobrevivir con menos de 1 délar al dia?. Conforme al Informe sobre

Pogge, Thomas, La pobreza en el mundo y los derechos humanos. Paidos Estado
Sociedad, Barcelona, 2005, pag. 15.

Estos datos fueron extraidos del libro de Thomas Pogge citado a lo largo de este
ensayo, quien a su vez los extrajo del Informe Anual 2002 del Banco Mundial.
En el libro el autor explica que las lineas de pobreza internacional se enuncian
en dolares estadounidenses PPA (paridad de poder adquisitivo), que hinchan
los ingresos de los pobres para reflejar el mayor poder adquisitivo que tiene el
dinero en los paises en desarrollo. En los paises pobres tipicos, los umbrales de
pobreza que se suelen utilizar de 1 doélar/dia y de 2 ddlares/dia corresponden
aproximadamente a 1/3 de dolar dia y 2/3 de ddlar dia con los tipos de cambio
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Desarrollo Humano 2007-2008, atin existen aproximadamente 1,000
millones de personas que viven en los margenes de sobrevivencia
con menos de 1 dolar al dia y 2,600 millones viven con menos de 2
dolares diarios®. Conforme a dicho informe, si bien la pobreza extrema
disminuyé en 135 millones entre 1999 y 2004, gran parte de este
progreso ha sido impulsado por Asia Oriental, en general, y por China,
en particular. Es dudoso que, conforme a los Objetivos de Desarrollo
del Milenio, entre 1990 y 2015 se reduzca a la mitad el nimero de
personas que viven con menos de 1 ddlar al dia*. La pobreza extrema,
en la linea de Amartya Sen y del mismo Pogge, no sélo implica un bajo
o nulo ingreso, sino también un nivel muy reducido de capacidades
basicas de millones de personas para poder acceder a ciertos bienes
que cubran necesidades basicas hasta unos determinados limites
cuantitativos, cualitativos y probabilisticos.

Asimismo, la desigualdad global ha aumentado considerablemente
en los ultimos afios. En 2002, los 2,800 millones de personas mas
pobres tenian juntas cerca del 1.2% de la renta global agregada,
mientras que los 908 millones de personas de las “economias de renta
elevada” (que incluyen a 32 paises ademas de Hong Kong) acaparaban
el 79.7% con el 14.9% de la poblacion. Con solo transferir un 1% de la
renta global agregada —es decir, 312,000 millones de ddlares anuales—
del primer grupo al segundo, se erradicaria la pobreza mundial
extrema’. Como dato alarmante, los bienes de los tres maximos
millonarios del mundo son mayores que el Producto Nacional Bruto
(PNB) agregado de todos los paises menos desarrollados y sus 600
millones de personas®. Conforme al informe de la Organizacion de

de mercado. Los 1,214 millones de personas que viven por debajo del umbral
inferior viven por término medio un 30% por debajo del mismo: con alrededor
de 23 centavos de dolar por persona al dia. Ibidem, pags. 14 y 273.

La cifra de 2,600 millones de personas que viven con menos de 2 ddlares diarios
difiere de la cifra de 2,500 millones de personas que viven con dicha cantidad o
menos extraida del Informe Anual 2008 del Banco Mundial.

Programa de la Naciones Unidas para el Desarrollo, Informe sobre desarrollo
humano 2007-2008. La lucha contra el cambio climatico: solidaridad frente a
un mundo dividido. PNUD, Nueva York, 2007, pags. 2, 24, 25, 187 y 385.

Pogge, Thomas, La pobreza en el mundo y los derechos humanos..., pags. 14y 132.
6 Tbidem., pag. 132.
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las Naciones Unidas, Situacion mundial social, 2005: el predicamento
desigual, pese a que algunas regiones del mundo han registrado un
crecimiento sin precedentes y han mejorado las condiciones de vida de
sus habitantes en los tltimos afios, la desigualdad entre ricos y pobres
es mayor hoy que hace una década’.

La problematica de la poca disminucion de la pobreza extrema y el
aumento de la desigualdad global se complica atin mas si tenemos en
cuenta otras variables, como los efectos del calentamiento global, la
proliferacion de epidemias y el aumento del costo de los alimentos.

Conforme al Informe sobre desarrollo humano 2007-2008, entre los
afios 2000 y 2004 unas 262 millones de personas resultaron afectadas
por desastres climaticos todos los afios y mas del 98% de ellas vivian
en paises en desarrollo. Por su parte, las principales epidemias mortales
podrian ampliar su extension: otros 220 a 400 millones de personas
podrian verse expuestas al paludismo, enfermedad que ya cobra la
vida de alrededor 1 millon de seres humanos todos los afios®. Es por
ese nivel reducido de capacidades basicas que los pobres extremos son
los mas propensos y vulnerables a contraer epidemias. Recientemente,
la epidemia de colera ha cobrado 2,000 muertes en Zimbabwe’. Ni
que mencionar de los 28 millones de personas que han perecido a
causa del VIH/SIDA, siendo la principal causa de fallecimiento en
Africa subsahariana y representando la cuarta parte de todos los casos
mortales, mientras que el paludismo sélo representa actualmente
menos de una décima parte'’.

7 Véase http://www.un.org/spanish/News/daily/pdf/2005/25082005.pdf, pagina
de internet donde se puede consultar la nota “ONU reporta mayor desigualdad
econdmica mundial que hace diez afios”, Noticias de hoy de la ONU, 25 de agosto
de 2005. Disponible al 9 de noviembre de 2009.

Programa de la Naciones Unidas para el Desarrollo, Informe sobre desarrollo
humano 2007-2008..., pags. 8,9y 10.

9 Véase http://lta.reuters.com/article/topNews/idLTASIES0COVB20090113, pagina
de internet donde se puede consultar la nota “Cifra de muertos por célera en
Zimbabwe supera los 2000: OMS”, Reuters, 13 de enero de 2009. Disponible al
9 de noviembre de 2009.

Véase http://www.undp.org/hiv/docs/alldocs/hivprsSpanish250ct02.pdf, pagina
de internet donde se puede consultar el trabajo VIH/SIDA y Estrategias para la
reduccion de la pobreza, Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo,
agosto de 2002. Disponible al 9 de noviembre de 20009.

10
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La crisis alimentaria afecta principalmente a los pobres e indigen-
tes. Como lo reconocio recientemente el presidente del Banco Mundial,
Robert B. Zoellick, los pobres gastan hasta el 75% de sus ingresos en
alimentos. Asimismo, afirmo6 que “en apenas dos meses, los precios
del arroz se dispararon hasta alcanzar niveles historicos: aumentaron
alrededor del 75% en el mundo”. En el ultimo afo, agregd, el precio
del trigo se ha incrementado un 120%. El Banco Mundial estima que
en los ultimos tres afios los precios de los alimentos en general han
aumentado un 83%'!. Segtin estimaciones del Banco Mundial, el 75%
de los pobres mundiales viven en las zonas rurales y la mayoria de
ellos tienen en la agricultura su actividad principal o principal medio
de vida'?. Conforme a la Comision Econdémica para América Latina 'y
el Caribe (CEPAL), el alza de los precios acumulada en 2007 y 2008
estaria teniendo su mayor impacto sobre la indigencia en Bolivia,
Chile, Ecuador, Republica Bolivariana de Venezuela y Uruguay, donde
el nimero de personas en situacion de indigencia es aproximadamente
50% superior al que se habria obtenido sin un alza del precio de los
alimentos mayor a la de los demas productos. En estos mismos paises,
ademas de Costa Rica, el alza de los precios de los alimentos seria
responsable de un incremento de 15% o mas en el nimero de personas
pobres".

Conforme a la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Agricultura y la Alimentacion (FAO) la mayor parte de los 800
millones de personas que padecen hambre crénica tienen una dieta
que es inferior entre 100 y 400 kilocalorias diarias a las necesarias.
Esas personas no necesariamente estan muriendo de inanicién, pero
si tienen bajo peso, estan mas expuestas a enfermedades, y la falta
de calorias es compensada por el cuerpo con la disminucion de la
actividad fisica (lo cual limita su aptitud para el trabajo y obtener

1 Vease http://web.worldbank.org/, pagina de internet donde se puede consultar la

nota “El aumento del precio de los alimentos podria significar una “pérdida de
siete afios” en la lucha contra la pobreza”, Banco Mundial, 11 de abril de 2008.

Banco Mundial, Informe del desarrollo mundial 2008: Agricultura para el
desarrollo. BM, Washington, DC, 19 de octubre de 2007.

13 CEPAL, Panorama social de América Latina 2008. CEPAL/ONU, Santiago,
Chile, diciembre de 2008.
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mejores ingresos que lo saquen de la pobreza), y, por supuesto, los
nifios tienen un menor crecimiento y una menor capacidad para
concentrarse en la escuela'®.

A pesar de la existencia de la pobreza extrema y el aumento de la
desigualdad social, las dos preguntas formuladas al principio parten
de considerar que ha habido un progreso econémico y tecnoldgico,
una “prosperidad occidental”, asi como un avance en nuestros valores
y normas occidentales. Si bien la idea decimononica de “progreso”
es muy cuestionable dado que en pleno siglo XXI nos encontramos
inmersos en una severa crisis econdmica mundial y ecoldgica, y la
tecnologia mal empleada ha causado enormes dafios al medio ambiente
ademas de las millones de muertes y pérdidas materiales, lo interesante
de dichas cuestiones es que reconocen que el comiin denominador de
las personas en esta realidad occidental percibe de una forma muy
poco critica que, por lo menos desde la segunda mitad del siglo XX
hasta nuestros dias ha habido un avance sustancial en los valores
morales, normas ¢ instituciones de nuestra civilizacion occidental.

Si se ha exaltado la dignidad inherente al hombre, si existe una
Declaracion Universal de Derechos Humanos, si se abolio la esclavitud,
si la tortura no se justifica en ninguna de sus manifestaciones, si
existen instituciones como el Banco Mundial y el Fondo Monetario
Internacional, si existe un Sistema Interamericano de Promocion y
Proteccion de los Derechos Humanos jcomo es posible que la pobreza
extrema subsista a pesar de dichos valores, normas e instituciones?
(Como es posible que millones de personas, principalmente nifios,
desde que nacen no tengan en pleno siglo XXI acceso a una porcion
minimamente adecuada de bienes basicos para poder florecer
humanamente?"

14 Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion, £/
estado de la inseguridad alimentaria en el mundo 2000. FAO, Roma, Italia, 2000.

15 g1 concepto de florecimiento humano de Pogge, de una vida comprehensivamente

buena o valiosa para los seres humanos, parte de la distincion de un valor personal
(que una vida sea buena para la persona que la vive) y de un valor ético (que la vida
sea valiosa o éticamente buena en un sentido mas amplio). La vida personal esta
relacionada con las nociones de experiencias, sean éstas placenteras, interesantes,
ricas, y de éxito mundano, mientras que la vida ética con las nociones de buen
caracter, asociado con maximas, sentimientos, intenciones o emociones nobles,
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Thomas Pogge contesta todas estas preguntas reconociendo prime-
ramente, que muchas de nuestras instituciones sociales tradicionales
son defectuosas al ignorar o excluir de antemano los intereses de
personas pasadas o futuras y los intereses de personas presentes
no participantes o a quienes no se dirigen dichas instituciones (por
ejemplo, se evaluan las politicas publicas de un pais en funcion del
trato que dan a sus ciudadanos sin evaluar los efectos que las mismas
tienen sobre otros paises o en otras personas dentro de su territorio
no consideradas ciudadanos). Esta exclusion se debe a que nuestra
comprension de como se configuran las condiciones de vida de las
personas es poco holistica y no toma en cuenta la interaccion de
varios regimenes institucionales que se influyen reciprocamente y
entrecruzan sus efectos.

Para no caer en dicha exclusion, Pogge propone construir un tinico
criterio universal de justicia a través del lenguaje de los derechos
humanos que sera la métrica del florecimiento humano a partir de
una valoracion de las instituciones sociales en su conjunto y no sélo
de forma separada o referida a una tnica nacion. La idea de justicia
del autor no enjuicia a las instituciones sociales inicamente sobre la
base de la calidad de vida que permiten a sus participantes presentes
potenciales. El criterio de justicia propuesto no sélo debe definir
las privaciones respecto de los bienes basicos simplemente como
privaciones, institucionalmente evitables, de un acceso seguro a una
porcién minimamente adecuada de bienes basicos (lo que presupondria
responder ;como se deben definir esos bienes basicos?, ;como se deben
integrar esos bienes escogidos en una sola medida de nivel de vida de
una persona? y ;como deberiamos integrar las medidas de nivel de vida
de las diferentes personas afectadas en una unica medida global de
la justicia de las instituciones sociales?), sino que también debe tener
en cuenta como se relacionan estas instituciones sociales con tales
privaciones (cierta privacion de bienes basicos, institucionalmente
evitable, es un déficit de bienes basicos y, si es asi, en cuan moralmente
significativo se considere que es este déficit). Dicho criterio presupone

y con el logro ético o relevancia ética de la conducta de la persona. Véase Pogge,
Thomas, La pobreza en el mundo y los derechos humanos..., pags. 46y 47.
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la comparacion interpersonal, aunque también debe respetar la autono-
mia de las diferentes personas y culturas.

El criterio de justicia que propone el autor debe ser universal
y operar desde una concepcion tenue de florecimiento humano,
centrandose mas en los medios que en los componentes, es decir, la
alimentacion, la educacion, algunas libertades basicas o la partici-
pacion politica constituyen medios importantes para alcanzar éxitos
y logros que las instituciones justas deben garantizar, sin que exista la
necesidad de definir cudles son esos éxitos y logros, respetandose asi la
autonomia de cada persona, incluso, la autonomia de cada cultura. Ese
criterio de justicia debe ser moderado e implicar un umbral razonable
a alcanzar que sea compatible con una diversidad internacional de
esquemas institucionales. Finalmente, ese criterio de justicia no debe
ser exhaustivo, de manera que cada cultura pueda imponer requisitos
mas estrictos y evaluar a las instituciones globales y extranjeras a la
luz de un criterio mas ambicioso, pero sin que esos requisitos puedan
socavar la universalidad, prevaleciendo ésta en caso de conflicto.

A partir de dicho criterio de justicia, el autor propone concebir
los derechos humanos principalmente como demandas dirigidas a
las instituciones sociales e indirectamente como demandas frente
a quienes sostienen tales instituciones. En este sentido, un derecho
humano a X equivale a la exigencia de que, en la medida de lo
razonablemente posible, toda institucion humana esté diseiiada de
tal modo que todos los seres humanos afectados por ella tengan un
acceso seguro a X. Asi, un derecho humano es una demanda moral
ante cualesquiera instituciones sociales impuestas sobre uno mismo
y, por consiguiente, una demanda moral contra cualquier persona
implicada en su imposicion. Para el autor lo que realmente importa es
el acceso seguro a los objetos de esos derechos, independientemente de
su realizacion a través de derechos juridicos. A todos los bienes basicos
se les debe reconocer la condicion de objetos de derechos humanos
pero solo hasta unos determinados limites cuantitativos, cualitativos
y probabilisticos, ya que lo que en verdad necesitan los seres humanos
€S un acceso seguro a una porcion minimamente adecuada de todos
esos bienes.
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(Coémo imputar a instituciones sociales particulares la infrarreali-
zacion de los derechos humanos, y por consiguiente, como imputarsela
también a las personas particulares implicadas en el disefio y en el
mantenimiento de estas instituciones? Para responder esta pregunta,
el autor considera importante tener en cuenta diversas dificultades
producto de la interdependencia global en la que las instituciones
sociales se influyen unas a otras y sus efectos se entremezclan. El
analisis que se haga debe considerar los factores instituciones globales
que reproducen la miseria humana. La infrarrealizacion de los
derechos humanos se produce por factores globales y nacionales, que
deben remediarse a través de reformas tanto a instituciones nacionales
como globales.

En este sentido, los gobiernos y los individuos tienen la responsa-
bilidad de trabajar por un orden institucional y por una cultura publica
que garantice a todos los miembros de la sociedad un acceso seguro a
los objetos de sus derechos humanos. Si bien todas las personas tienen
el derecho humano a que sus necesidades basicas sean satisfechas,
este derecho no entrafia que todos debamos ayudar a satisfacer las
necesidades basicas de aquéllos que de otro modo no las satisfarian,
sino que impone a las personas el deber de asegurar que cualquier
orden social coercitivo que se impongan colectivamente a si mismos,
tanto nacional como global, sea tal que, dentro de lo razonablemente
posible, todos ellos tengan acceso seguro a la satisfaccion de estas
necesidades.

Un unico criterio de justicia universal que replantee el papel de los
derechos humanos parte de responsabilizar moralmente a los paises
desarrollados cuando éstos alientan o sostienen a través del orden
econdémico global factores causales nacionales —como la tirania, la
corrupcion, los golpes de estado o las guerras civiles—, que contribuyen
a que persista la pobreza extrema en los paises poco desarrollados. De
esta forma no sélo son responsables los caciques, los dictadores, los
funcionarios corruptos, los narcotraficantes o los empresarios crueles de
los paises en vias de desarrollo, sino también cada una de las personas
en paises desarrollados que contribuyen de manera significativa a la
persistencia de la pobreza severa al imponer el actual orden econdmico
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global, por ejemplo, al momento de dictar resoluciones, crear politicas
publicas o negociar acuerdos internacionales sin preocuparse por los
intereses de los pobres globales y sin tomar en cuenta factores como
la corrupcion o los intereses egoistas de las €lites de los paises en vias
de desarrollo. Como sostiene, Cruz Parcero:

Es muy ingenuo pensar que algunos de los problemas de paises pobres
que afectan gravemente el cumplimiento de los derechos humanos
como la corrupcién de las é€lites, la desnutricion, el abuso de poder,
etc. se puedan resolver sélo a través de reformas internas, sin que a
nivel global cambien las condiciones de inequidad y desigualdad,
sin que a nivel internacional se controlen los intereses de ciertos
grupos y gobiernos del primer mundo relacionados con la expansion
o restriccion de los mercados, la explotacion de mano de obra barata,
el comercio de armas, la explotacion del medio ambiente, el manejo
irresponsable de desechos toxicos, entre muchos otros problemas
globales's.

2. Los migrantes y las fronteras: entre los derechos
liberales y los derechos comunitarios

Como sefala Vazquez, desde los afios setenta y a lo largo de
los ochenta hasta nuestros dias, se ha venido desarrollando el
llamado comunitarismo que, en buena medida, centra sus criticas
en el liberalismo igualitario de autores como John Rawls. Desde esa
perspectiva se acusa al liberalismo de haber destruido valores comu-
nitarios —solidaridad, patriotismo, fraternidad y virtudes civicas en
general— y debilitar la vida piblica. Segun Vazquez, contrariamente
a la perspectiva liberal igualitaria, las concepciones que privilegian
éticamente a la comunidad por encima del individuo terminan
aceptando una forma de integrismo por la cual la existencia y el
bienestar del individuo dependen de la existencia y del bienestar de la
comunidad a la que el mismo pertenece'.

El liberalismo igualitario a diferencia del comunitarismo descansa
sobre una concepcion objetivista de la moral, sin que ello implique

16 Cruz Parcero, Juan Antonio, “Derechos humanos y orden internacional”, en:
Isonomia No. 20. ITAM/Fontamara, México, 2004, pag. 109.

17 Vazquez, Rodolfo, Entre la libertad y la igualdad. Introduccion a la Filosofia
del Derecho. Trotta, Madrid, 2006, pags. 165y 173.
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absolutismos o subjetivismos morales. Siguiendo a Carlos S. Nino,
Véazquez nos indica que el objetivismo moral parte de la idea de que
los principios morales se apoyan en consideraciones que, prima facie,
cualquier individuo podria aceptar. El liberalismo igualitario entiende
al objetivismo moral a partir de la aceptacion de premisas normativas
derivadas de la practica social de la discusion moral, asumiendo la
perspectiva moral de la universalidad y de la imparcialidad. Dichas
premisas pueden obtenerse a partir de constataciones empiricas, y las
mismas deben ser aceptadas sin justificacion ulterior aunque siempre
podran ser cuestionables, ya que a partir del consenso obtenido de la
discusion moral real los principios que se deriven solo tendran una
validez prima facie y, por lo tanto, no absoluta.

Dicha concepcion parte del reconocimiento de “necesidades
basicas” (concepto que sélo podria ser aplicable a paises en vias
de desarrollo; ;qué puede ser hecho por la persona?) y, de forma
mas ambiciosa, del reconocimiento de “capacidades” (concepto que
incluiria a paises desarrollados; ;qué puede hacer la persona?), como
criterios objetivos y universales para fijar el limite inferior de la
moral. Asimismo, dicha concepcion parte del reconocimiento del ser
humano como agente libre y autonomo, imponiendo un limite superior
de la moral, y, por lo tanto, del reconocimiento de presupuestos
formales del discurso moral —generalidad, imparcialidad, publicidad,
y universalidad de los principios—, y de ciertos principios sustantivos
como el de autonomia, el de dignidad y el de igualdad'®.

A diferencia de las concepciones comunitaristas, el liberalismo
igualitario parte de que las entidades colectivas no poseen los atributos
de individualidad, autonomia y dignidad que caracterizan al agente
moral, de forma que los derechos liberales (tanto individuales como
sociales) priman sobre los culturales con base en dos argumentos: el
del individualismo ético y el de la imparcialidad. Conforme al primero,
los individuos son mas valiosos que los grupos a los que pertenecen
de manera que las naciones estan obligadas a posibilitar a todas
las personas el goce de los derechos vinculados con la satisfaccion

18 Ibidem, pags.127 a 140.
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de sus necesidades basicas. Este argumento se complementa con
el de la imparcialidad. Conforme al mismo, los posibles conflictos
interculturales se deben resolver desde una perspectiva que sea
pluralista culturalmente, de manera que existan “consensos profundos”
respecto a los bienes primarios y necesidades basicas objeto de los
derechos humanos, y “consensos variables” y tolerancias respecto a
bienes secundarios contingentes a las diversas tradiciones culturales.
En este sentido, las culturas que organizan su modo de vida a partir de
la reiterada violacion de los derechos individuales y sociales no tienen
el mismo valor que aquellas en las cuales su organizacion politica y su
vida cultural no permiten tales violaciones y abusos de autoridad”.

Ahora bien, desde una concepcion liberal igualitaria es pertinente
analizar el concepto de ciudadania y de soberania, asi como el tema de
las fronteras territoriales, los cuales estan intimamente relacionados
con el fenomeno de la migracion.

En el texto El inmigrante como paria, Owen Fiss responde que
si bien es justificable a través de la categoria de ciudadania que los
nacionales de un determinado Estado tengan participacion politica
y los inmigrantes no*, pareciera que no lo es cuando a través de
categorias y distinciones los Estados orillan a los inmigrantes a una
suerte de discapacidad social a través de prohibiciones para trabajar,
de exclusiones de las escuelas publicas o de la negacion de servicios
médicos, contrariando la garantia constitucional de igual proteccion
de las leyes que prohibe también la existencia de leyes o medidas
que creen o perpetuen estructuras sociales de tipo “casta”. Como lo
menciona el autor:

[[Jas leyes que imponen discapacidades sociales a los inmigrantes
implican una consiguiente estratificacion o degradacion de los muy
pobres o, en palabras del Magistrado Brennan, agitan el fantasma de

19 Ibidem, pags. 176 a 179.

20 En mi opinion, Owen Fiss, al igual que la Corte IDH en su opinioén consultiva

OC-18/03, consideran que esta justificada la limitacion, incluso, la negacion de
los derechos politicos a los migrantes conforme a categorias la nacionalidad y la
ciudadania. Me parece que para Kymlicka o Ferrajoli la categoria de ciudadania
en algunos casos podria implicar una discriminacion, al ser necesario que los
migrantes participen de alguna forma en la toma de decisiones.
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la creacion de “una casta permanente”. No todos los inmigrantes son
pobres, no todos los inmigrantes ilegales son pobres, pero este tipo
de leyes?! se ensafnan con los pobres y multiplican las desventajas que
se derivan de la pobreza. Ademas, aislan a los inmigrantes pobres
de los grupos dominantes de la sociedad y los hacen vulnerables de
un modo que las leyes que privilegian la inteligencia o la riqueza
no hacen. Aquellos inmigrantes que, por regla general, precisan un
trabajo, o hacer uso de las escuelas publicas, o que puedan llegar a
necesitar de la seguridad social, corren el riesgo de verse convertidos
en parias??.

Por otro lado, en su libro Fronteras territoriales, Will Kymlicka

sostiene que los temas de las fronteras y de la diferencia entre derechos

de ciudadanos y de extranjeros son obviados muchas veces por las

teorias de la justicia, debiendo ser ampliamente discutidos. A través

de las fronteras, los Estados realizan distinciones y elaboran categorias

—como la de ciudadano, la de migrante, la de migrante ilegal, la de

refugiado— cuya justificacion es discutible conforme a concepciones

liberales igualitarias. Como menciona Carbonell:

[[]a distincion entre ciudadanos y no ciudadanos ha producido lo que
Jirgen Habermas llama “el chauvinismo del bienestar”, en la medida
en que suele mantenerse en buena parte como intento por frenar los
crecientes flujos migratorios que se estan produciendo desde los paises
del Tercer Mundo hacia los paises desarrollados; esto ha llevado a
algunos autores a denunciar el escandalo que supone el hecho de
que la “condiciéon de nacimiento pueda esgrimirse como argumento

21

En el texto se discute un caso decidido por el Tribunal Supremo en 1982, Plyler
vs. Doe, sobre una ley de Texas que denegaba a los nifios inmigrantes ilegales la
admision en las escuelas primarias y secundarias. Dicha ley no se invalid6 con
base en el principio de no discriminacion puesto que conforme a este principio
podia justificarse racionalmente dicha ley como un medio para alcanzar un fin
social legitimo, concretamente, desincentivar el flujo de inmigrantes ilegales
a dicho estado sin que hubiera medios alternativos al alcance de Texas por ser
la materia migratoria competencia federal. El caso se resolvié con base en el
principio de igualdad, que ademas de prohibir la no discriminacion prohibe la
creacion de estructuras de tipo “casta”, es decir, “prohibe la creacion de grupos
social y econdmicamente desfavorecidos, condenados a vivir al margen del
grueso de la sociedad, aislados, siempre en peligro, y considerados, ante su
propia mirada y ante la de los grupos dominantes, como inferiores”. Véase Fiss,
Owen, “El inmigrante como paria”, en: Una comunidad de iguales. La proteccion
constitucional de los nuevos ciudadanos, trad. Antonio de Cabo y Gerardo
Pisarello. Fontamara, México, 2008, pags. 29 a 44.

22 TIbidem, pag. 41.
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suficiente para negar la garantia efectiva de derechos reconocidos a
todos los seres humanos... que sin embargo son condicionados hoy
en no pocos paises a un tramite administrativo (los ‘papeles’), por
importante que éste sea”?.

En mi opinién, dichas distinciones o categorias parten muchas
veces de una concepcion que dista de ser liberal igualitaria y que es
mas cercana a las concepciones comunitaristas, ya que muchas veces
aunque un Estado pueda ser liberal igualitario frente a sus nacionales,
sus politicas publicas migratorias responden a una concepcion
comunitarista, en el sentido de que a las personas que no pertenezcan
a la categoria “nacional” o “ciudadano” no se les considera como
agentes morales en el sentido antes precisado y, por el contrario, su
bienestar depende de la existencia y del bienestar de la comunidad
nacional mayoritaria.

Cabe apuntar que un liberal igualitario como Kymlicka no estaria
en contra de una construccion nacional, por ejemplo, para construir
una identidad nacional que refuerce el sentido de solidaridad entre
los habitantes de dicha nacion, favoreciendo a los grupos mas
desaventajados. En palabras de Carbonell y en la misma linea que
Kymlicka, ese liberalismo igualitario “supone que existen elementos
razonables para aceptar una construccion estatal plurinacional de forma
limitada, es decir, siempre y cuando cumpla con los requisitos del
respeto a la dignidad, la autonomia (también colectiva) y los derechos
fundamentales de las personas que conviven en el interior del Estado
nacional”**, Para Kymlicka, en una nacion liberal la cultura societaria
es abierta y pluralista, adopta cualquier cosa que considera valiosa de
otras culturas, integrandola en sus propias practicas, y la transmite a
las generaciones siguientes. Es mas, esta clase de intercambio cultural
se considera algo bueno. Los nacionalistas liberales rechazan una
nocion de cultura que ve en el proceso de interaccion y aprendizaje de

23 Carbonell, Miguel, “Libertad de transito y fronteras: la gran cuestion del siglo
XXI7”, en: Valadés, Diego y Miguel Carbonell (coordinadores), E/ proceso
constituyente mexicano. A 150 afios de la Constitucion de 1857 y 90 de la
Constitucion de 1917. Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, México,
2007, pags. 108 y 109.

24 Tbidem, pag. 121.
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otras culturas una amenaza a la “pureza” o “integridad”, mas que una
oportunidad para el enriquecimiento. En definitiva, los nacionalistas
liberales quieren llegar a ser cosmopolitas en la practica, en el sentido
de aceptar el intercambio cultural, pero sin aceptar la ideologia
cosmopolita que niega que el pueblo tenga vinculos profundos con su
propia lengua y comunidad cultural®.

En resumen, el criterio unico, universal y global de justicia pro-
puesto por Pogge, en mi opinidn, debe ser de corte liberal igualitario,
de preferencia en la linea de Fiss, Kymlicka, Nino o Vazquez. Dicho
criterio de justicia es el que dara racionalidad a los derechos humanos
que serviran de métrica para evaluar las instituciones sociales —entre
ellas las categorias y distinciones juridicas— que los Estados crean
para regular fendémenos como la pobreza y la migracion asi como del
nivel de florecimiento humano de cada persona —nacional o extranjera,
ciudadano o migrante— en un determinado territorio. Conforme a
este criterio de justicia se ponen en entredicho la idea de soberania,
la idea de ciudadania, la idea de frontera y la idea de democracia
procedimental como fuentes legitimadoras de la tirania de las mayorias
y de discriminaciones y violaciones a la dignidad de las personas,
sobre todo de minorias vulnerables como los migrantes.

3. Migracion y pobreza

¢La migracion como causa o consecuencia de la
pobreza?

En un mundo caracterizado por masivas desigualdades globales,
la idea de que las libertades y oportunidades que se tienen estén
circunscritas al Estado en que se nace significa que algunas personas
nacen con un estatus legal que les garantiza seguridad personal,
amplias oportunidades y un nivel de vida digno, mientras que otros
(sin culpa alguna) nacen con un estatus juridico que les condena a la
pobreza e inseguridad?®.

25 Ibidem, pag. 57.
26 Kymlicka, Will, Fronteras territoriales. Minima Trotta, Madrid, 2006, pag. 37.
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Esa pobreza e inseguridad a la que estan condenadas alrededor
de 2,800 millones de personas en el mundo, propicia que muchas de
ellas estén dispuestas a cambiar toda su vida como la conocieron en
su nacion de origen por la esperanza de poder satisfacer, en muchos
de los casos, al menos sus necesidades mas basicas y las de su familia
radicando temporal o permanentemente en otra nacion. Un ejemplo
relevante de ello fue la “Gran hambruna” en China entre 1959-1960,
donde la pobreza extrema caus6 la migracion de muchas personas.

Como lo menciona el Segundo informe de progreso de la Relatoria
sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias en el
Hemisferio de la CIDH, de acuerdo con la Organizacion Internacional
de Migraciones, en el 2000 existian 150 millones de migrantes, y uno
de los factores que mas ha incidido en el aumento de la migracion ha
sido la creciente disparidad en los niveles de vida y beneficios sociales
y laborales (acceso a educacion, servicios de salud y pensiones) entre
los paises desarrollados y los paises en desarrollo?.

No obstante, la pobreza como causa de la migracion no es la tnica
perspectiva. Como opina Ronald Skeldon, la pobreza puede ser el
resultado de la migracion. Para este autor, mientras la pobreza como
causa de la migracion se refiere a la pobreza como privacion absoluta,
la pobreza como resultado de la migracion estd mas asociada con
el “sentirse pobre” y la mejora de condiciones de vida. Por ello, la
migracion puede crear:

las condiciones que llevan a la gente a sentirse pobre, lo que a su vez
lleva a mas migracion conforme se mudan para satisfacer sus recién
encontradas aspiraciones. Este proceso estd, quiza en el origen de la
mayor parte de la migracion, dando la impresion de que la pobreza
es la fuerza que guia el fenomeno, pero en realidad es el producto
de un deseo de mejorar las condiciones propias conforme a nuevos
estandares en vez del resultado de la privacion absoluta. La migracion
es, por tanto, tanto la creadora como el producto de la pobreza.

27 CIDH, Segundo informe de progreso de la Relatoria sobre Trabajadores

Migratorios y Miembros de sus Familias en el Hemisferio, http://www.cidh.org,
16 de abril de 2001, parrs. 36 y 40. Disponible al 9 de noviembre de 2009.

Véase Skeldon, Ronald, “Migracion y pobreza”, en: Asia Pacific Population
Journal Vol. 17, No. 4. UNESCAP, Bangkok, Tailandia, 2002.

28
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Otros, como Daniel Delaunay, consideran que la mayoria de las
veces no es la pobreza extrema la causa de los movimientos mi-
gratorios, sino otras causas relacionadas con la misma como la dis-
criminacion étnica (como el caso de la poblacion de origen indigena
en México). Conforme a este autor, los migrantes pocas veces son
los pobres extremos, ya que la pobreza extrema es un obstaculo para
transitar a un medio economicamente mas exigente®.

Ahora bien, la migracién puede ser causa de la pobreza y no solo
consecuencia de ella. Desde esta perspectiva, la migracion es la
creadora de pobreza, sobre todo en el Estado emisor de migrantes.
Como menciona Ronald Skeldon, un supuesto que puede aumentar la
cantidad de pobres absolutos es la reubicacion forzada sin planeacion
o apoyo adecuado, como en la India, donde aproximadamente 20
millones de personas han sido desplazados durante mas o menos 40
afos, la mayoria de las cuales se empobrecieron. Otro supuesto mas
aceptado es la “fuga de cerebros” o de personas mas calificadas o
emprendedoras. Como menciona el autor, Ghana perdio al 60% de
los doctores capacitados en los afios ochenta y se estima que un total
de aproximadamente 60,000 trabajadores calificados huyeron de las
economias africanas durante la segunda mitad de los afios ochenta®.

Aunque existan estas posibles relaciones entre pobreza y migracion,
como afirma Ronald Skeldon, en la mayor parte de las areas la
migracion parece, en general, traer una probabilidad mejorada de
supervivencia y frecuentemente el alivio de la pobreza®'. Si bien es
posible que el fenomeno de la migracion no tenga su causa principal
en la pobreza extrema, considero que la migracion tiene su causa en
una ausencia de capacidades basicas de las personas que les permita
en sus paises de origen tener acceso a libertades y bienes basicos que,
a su vez, les permita, en términos de Pogge, florecer humanamente.

29 vease Delaunay, Daniel, Relaciones entre pobreza, migracion y movilidad:
dimension territorial y contextual. Notas de Poblacion No. 84, CEPAL, Santiago,
Chile, 2006.

30 Skeldon, Ronald, “Migracion y pobreza™...
31 Ibidem.
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Problematica y efectos econdmicos de la migraciéon

Sobre todo en los Estados receptores, los efectos econémicos de la
migracion se perciben de manera negativa y no de manera positiva;
se perciben como un problema relevante y no como un problema
marginal. Los argumentos mas comunes para sostener ello son
que la migracion: i) afecta negativamente las tasas de empleo y las
remuneraciones de los paises receptores; ii) sobrecarga los servicios
de seguridad social, y iii) aumenta la delincuencia.

Contrariamente a lo que el comiun denominador de la sociedad
piensa, de conformidad con el Tercer informe de progreso de la
Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias
en el Hemisferio de la CIDH (en adelante “la Relatoria), pareciera que
los efectos econdmicos de la migracion tanto en los paises receptores
son mas positivos que negativos, pero lo mas destacable es que son
mas marginales que relevantes.

Con relacion al efecto que tiene la migracion respecto a los salarios
y empleos en los paises receptores, dicho informe concluye que: i) en
términos macroeconomicos, el impacto de la migracion sobre el empleo
y la remuneracion en el mercado de trabajo es mas bien exiguo, y s6lo
en ciertos sectores o industrias especificas tiene un impacto negativo;
y ii) no existe evidencia que indique que la migracion aumenta las
tasas de desempleo durante ciclos recesivos. Esto se debe a que: 1) las
tasas de desempleo y el nivel de salarios estan mas bien relacionados
con ciclos econémicos y con la estructura de la economia, y no con
el nimero de personas o la densidad poblacional; ii) los argumentos
que indican que la migracion repercute de forma negativa en las tasas
de empleo y salarios parten de la premisa falsa de que trabajadores
nacionales y extranjeros son siempre sustituibles; iii) los migrantes
no solo quitan puestos de trabajo sino que también los crean; iv) al
asumir ciertas labores domésticas, en particular el cuidado de los
nifos, los trabajadores migratorios pueden indirectamente ayudar
a los trabajadores locales a insertarse en el mercado laboral, y v) la
presencia de trabajadores migratorios dispuestos a aceptar una baja
remuneracion ayuda a mantener a flote a ciertas empresas locales que
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necesariamente deberian invertir en tecnologia para mantener lineas
de produccion competitivas®?.

Respecto a su incidencia en los sistemas de seguridad social de los
paises receptores, el informe concluye que: i) si bien en los primeros
afios los migrantes contribuyen a incrementar los costos del sistema
de bienestar, sobre todo en educacion, en el largo plazo (20 afos)
estas personas se convierten en contribuyentes netos a través del
pago de impuestos. En otras palabras, a través del pago de impuestos
los migrantes contribuyen al largo plazo mas de lo que gastan al
sistema social o de bienestar del pais receptor, y ii) los trabajadores
migratorios contribuyen a mejorar la estructura demografica de
los paises receptores, ya que en muchos paises son los trabajadores
migrantes la fuerza laboral que sostiene a los nacionales jubilados
y a las personas discapacitadas y, por lo tanto, un sostén importante
del sistema de seguridad social. Incluso, los trabajadores migrantes
generan mas consumo y en muchas ocasiones contribuyen a mejorar
la productividad de la economia (por ejemplo, al crear economias de
escala en la produccion), ademas de que contribuyen al ahorro, ya que
en general tienen una fuerte propension marginal a ahorrar®.

Con relacion a la delincuencia, me parece que el problema no es que
el migrante potencialmente desarrolle actividades ilicitas o delictivas
dentro del pais receptor. De hecho, esa situacion es mas bien marginal
y muchas veces es usada como argumento que enmascara actitudes o
ideologias xendfobas o racistas*. No obstante, el problema grave esta
constituido por la delincuencia organizada alrededor del fenomeno

32 CIDH, Tercer informe de progreso de la Relatoria sobre Trabajadores
Migratorios y Miembros de sus Familias en el Hemisferio, http://www.cidh.org,
16 de abril de 2002, parrs. 83 a 93.

33 Tbidem, parrs. 94 a 103.

34 Veéase http://migracion.jornada.com.mx/migracion/noticias/la-mentira-de-los-

migrantes-delincuente, pagina de internet donde puede consultarse la nota “La
mentira de los migrantes delincuentes”, periddico La Jornada, 28 de agosto de
2008. Disponible al 9 de noviembre de 2009. En dicha nota se asienta que la
organizacion Médicos del Mundo entrevistd a 1,535 migrantes deportados de
Estados Unidos al estado de Baja California entre 2006 y 2007: el 64% nunca
estuvo detenido antes de su deportacion y del 36% restante el 48% estuvo
detenido menos de 6 meses, concluyendo que sélo el 22% de los deportados
podrian ser considerados delincuentes.
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de la migracion que aprovecha la vulnerabilidad de los migrantes
para desarrollar actividades ilicitas como trafico de drogas, trafico de
personas y contrabando de mercancias. Como lo sefiala la Relatoria,
conforme a algunos estudios realizados en México, Singer y Massey
estimaron que alrededor de 3/4 de los migrantes mexicanos que por
primera vez intentan ingresar a territorio estadounidense y 2/3 de
los que intentan entrar subsecuentemente recurren a los servicios de
contrabandistas o traficantes®.

Por otro lado, existe menos controversia entre los paises respecto
a los efectos econdmicos de la migracion en los paises emisores. Al
respecto, la Relatoria considera que el efecto puede ser mixto en lo
relativo a las remesas que se generan, aunque pareciera que existen
mas argumentos para considerar que éstas son una importante fuente
de crecimiento econdomico del pais emisor y que tienen un efecto
positivo en la economia en términos macroecondémicos.

Desde una perspectiva mas global, como indica Ronald Skeldon en
su nota, conforme a un documento presentado por la Organizacion para
la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE) en la Cumbre de
la Tierra 2002, si la Union Europea, Canada, Japon y Estados Unidos
permitieran que los migrantes fueran s6lo 4% de su fuerza laboral, las
remesas hacia sus areas de origen serian de alrededor de 160 a 200 mil
millones de délares al afio, una suma mucho mayor que cualquier tipo
de ayuda potencial para el alivio de la deuda de esos paises®.

Finalmente, respecto al impacto del ¢xodo de los trabajadores en el
pais emisor, el informe de la Relatoria considera que en ese aspecto la
migracion afecta negativamente al mismo mas que beneficiarlo, sobre
todo porque las personas que migran son personas mas emprendedoras
y, en muchas ocasiones, mano de obra calificada®’.

35 CIDH, Tercer informe de progreso de la Relatoria sobre Trabajadores
Migratorios..., parr. 117.

36 Skeldon, Ronald, “Migracion y pobreza”...

37 CIDH, Tercer informe de progreso de la Relatoria sobre Trabajadores
Migratorios..., parrs. 104 a 115.
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4. Los derechos de los migrantes desde una
perspectiva liberal igualitaria mas global

Si los efectos de la migracion en las economias nacionales
son mas positivos que negativos y no tan relevantes en términos
macroecondémicos, principalmente en el Estado receptor, y si una de
las principales causas de la migracion de personas nacionales de paises
en vias de desarrollo a paises mas desarrollados es la pobreza, y la
pobreza, como sostiene Pogge, tiene su causa en la preservacion de
instituciones sociales por parte de paises desarrollados y de élites en
paises en vias de desarrollo que contribuyen a que el orden econdmico
global desfavorezca y excluya a casi la mitad de la poblacion del
mundo de un acceso seguro a la satisfaccion de sus necesidades
basicas, ;qué razones morales y econdmicas son las que justificarian
la adopcion de medidas u omisiones de los Estados para evitar o
desincentivar la migracion y para distinguir “fuertemente” entre los
derechos humanos de los nacionales, de los migrantes legales y de
los migrantes ilegales? ;Es justificable que los Estados receptores de
migrantes adopten categorias y medidas que hagan distinciones entre
los derechos humanos de los nacionales, de los migrantes legales y de
los migrantes ilegales, sobre todo cuando se trata de la satisfaccion de
necesidades basicas como la educacion, la salud o el trabajo? ;Cudndo
se considerarian discriminatorias o contrarias al principio de igualdad
dichas categorias o distinciones y cudndo no? ;Qué tan “duras” deben
ser las regulaciones nacionales con relacion al migrante, sobre todo, con
el migrante ilegal? ;Qué papel juegan los derechos humanos al crear el
legislador o los jueces instituciones sociales que regulen el fendmeno
de la migracion? ;Qué criterio de justicia dara racionalidad al papel que
jugaran los derechos humanos en la valoracion de esas instituciones
sociales? ;Serd un criterio de justicia inspirado mayormente en una
racionalidad comunitarista que privilegie menos a los migrantes y mas
a los nacionales o en una racionalidad mas liberal igualitaria que les
otorgue mas ventajas a los migrantes que las que actualmente tienen
en las llamadas democracias liberales? Considero que estas preguntas
generales debieran formularse previamente al enfrentar un operador
juridico cualquier problema juridico relacionado con la migracion.
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Conforme al criterio de justicia referido en los primeros apartados,
no solo habria que revisar si las politicas publicas nacionales en materia
de migracion son contrarias al principio de igualdad, al principio de
no discriminacion o al principio de no sometimiento propuesto por
Owen Fiss en su ensayo®®, sino que también habria que examinar
si son contrarios a estos principios los criterios interpretativos de
derecho internacional utilizados para evaluar y justificar las politicas
publicas de los Estados. Asimismo, dichas politicas ptblicas nacionales
debieran ser analizadas desde un punto de vista macroeconémico,
tomando en cuenta los factores instituciones globales que reproducen
la miseria humana e inciden en los flujos migratorios.

A modo de ejemplo, revisaré algunos criterios contenidos en
la opinion consultiva OC-18/03 emitida por la Corte IDH sobre la
condicion juridica y los derechos de los migrantes documentados a
solicitud de los Estados Unidos Mexicanos, conforme al criterio de
justicia apuntado.

La Opinién Consultiva OC-18/03 de la Corte IDH, aunque no hace
un desarrollo explicito de un criterio de justicia, en principio me parece
acorde con una racionalidad liberal igualitaria. No obstante, considero
que ésta se queda corta al no desarrollar tantos parametros generales
y objetivos para poder concluir cuando una distincion de trato entre
ciudadanos, migrantes documentados y migrantes indocumentados
es 0 no es discriminatoria. Como sefialamos, desde la perspectiva
liberal igualitaria, habria que partir de que la misma categoria de
“migrante” es sospechosa. Adicionalmente, creo que la opinion no le
da la suficiente importancia a la dimension de la pobreza desde una
perspectiva global como la de Pogge, lo cual permitiria “poner en la
mesa” la discusion sobre si los trabajadores migrantes que huyen de

38 Para Fiss el principio de no sometimiento es un principio que ofrece mas ventajas
que el principio de no discriminacion, ya que segun éste ultimo principio el
demérito del grupo excluido solo puede resultar relevante desde la cuestionable
presuncion de que al gobierno le esta permitido otorgar prestaciones solo a quienes
“moralmente merezcan”, o a los no culpables de ilicitos. Para el principio de
sometimiento el demérito carece de relevancia, ya que lo que dicho principio evalua
no es la justicia de la regla de distribucion, sino la estructura social que dicha regla
crea. Véase Fiss, Owen, “El inmigrante como paria”..., pags. 37y 38.
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su pais, sobre todo por causa de la pobreza, podrian ser considerados
como refugiados®.

La Corte IDH concluye su opinién consultiva con la afirmacion de
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 internacionales de derechos humanos™®. El Tribunal
agrega que los Estados son responsables por si mismos tanto cuando
funcionan como empleadores como por actuacion de terceros que
actuen con su tolerancia, aquiescencia o negligencia, o respaldados
por alguna directriz o politica estatal que favorezca la creacion o
mantenimiento de situaciones de discriminacién*. Finalmente,
sostiene 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 caracter laboral™?.

No obstante dicho criterio, que por cierto comparto, la misma
opinién consultiva indica que si bien “[IJos Estados... no pueden

39 Estoy conciente que establecer parametros para determinar cuando una distincion
legal 0 administrativa puede considerarse discriminatoria o no supone un analisis
propio de la resolucion de un caso concreto, pero ello no implica que el Tribunal
pudiera haber establecido mas parametros generales y objetivos desde un criterio
universal de justicia para efectos de la opinion consultiva. Por otro lado, también
estoy conciente de que un estudio desde la dimension de la pobreza podria
exceder el alcance de la opinion consultiva de conformidad con lo solicitado por
los Estados Unidos Mexicanos. Considero que si bien esto es asi, la Corte IDH
podria tener mas presente esta dimension desde una perspectiva global como la
propuesta en este ensayo, ya que la pobreza es una de las principales causas de
migracion de trabajadores mexicanos a los Estados Unidos de América, ademas
de que las politicas publicas estadounidenses a lo largo del siglo XX han incidido
sensiblemente en la economia mexicana. Finalmente, considero que la Opinioén
Consultiva OC-18/03 constituye un gran avance para la realidad migratoria de
México y, en general, de Latinoamérica.

40 Corte IDH, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados,

opinién consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, Serie A No. 18,
parr. 172.

41 Tbidem, parr. 152.
42 Tbidem, parr. 134.
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discriminar o tolerar situaciones discriminatorias en perjuicio de los
migrantes.. ., el Estado [puede] otorgar un trato distinto a los migrantes
documentados con respecto de los migrantes indocumentados, o entre
migrantes y nacionales, siempre y cuando este trato sea razonable,
objetivo, proporcional, y no lesione los derechos humanos™?. Me
pregunto, ;qué pardmetros o criterios, aunque generales, servirian
para poder determinar si una distincion legal entre un migrante
documentado y un migrante indocumentado, o un migrante y un
nacional, es discriminatoria o no? ;Bajo qué criterios la categoria de
“migrante” estaria justificada y no seria contraria al derecho humano
fundamental que permite a las personas transitar libremente por el
espacio y escoger el lugar donde quieren asentarse?

Me parece que si bien la Corte IDH senala que la interpretacion
de las regulaciones de los derechos laborales a nivel interno e
internacional debe realizarse conforme a la aplicacién de la norma
que mejor proteja a la persona humana y conforme a los principios
de inalienabilidad de los derechos humanos y dignidad humana*, la
opinion consultiva no brinda mas parametros o criterios —materiales
o estructurales— de correccion® para poder determinar si una
regulacion en materia migratoria es discriminatoria o no, de manera
que sea razonable, objetiva y proporcional. A manera de ejemplo, la

43 Ibidem, parr. 119.
44 Ibidem, parrs. 156 y 157.

45 Aplicando lo dicho por Carlos Bernal Pulido al derecho internacional de los
derechos humanos, existen tanto criterios estructurales como criterios materiales
de correccion. Los primeros entienden que la fundamentaciéon de las normas
de derecho internacional que resuelvan el caso concreto se construye con base
en premisas y argumentos que responden a una determinada concepcion de
justicia. Por su parte los criterios estructurales de correccion entienden que
la fundamentacion de las normas de derecho internacional que resuelvan el
caso concreto puede ser reconstruida, ser inteligible y controlable, mediante la
aclaracion de cual es la estructura de las normas de derechos humanos y cual
es la incidencia que las normas de derecho interno y los criterios del tribunal
internacional tienen en esa estructura. Un ejemplo de este tipo de criterio podria
ser la teoria del contenido esencial de los derechos humanos, el test tradicional
usado por la Corte IDH para determinar si una ley es contraria a la Convencion,
o el principio de proporcionalidad desarrollado en la teoria de Robert Alexy.
Véase Bernal Pulido, Carlos, E/ principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales. El principio de proporcionalidad como criterio para determinar
el contenido de lo derechos fundamentales vinculante para el legislador. Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003, pags. 251, 399 y 400.
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Corte IDH pudo explicitar un criterio estructural como el examen
de proporcionalidad desarrollado en la teoria de Robert Alexy,
mediante el cual se determina si la regulacion de los migrantes en un
determinado Estado cumple los requisitos de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en términos de la Convencion*®. Un criterio material
estaria conformado por una determinada teoria de la justicia, como
la liberal igualitaria combinada con la propuesta de Pogge, que dé
racionalidad a la forma de aplicacion de los derechos humanos en un
caso concreto donde se pondere la regulacion de los migrantes con
intereses o derechos de los nacionales.

Incluso, al final de la opinidon consultiva OC-18/03, la Corte
IDH reconoce que “es licito que los Estados establezcan medidas
atinentes a su ingreso, permanencia o salida de personas migrantes
para desempefarse como trabajadores en determinado sector de
produccion de su Estado, siempre que ello sea acorde con las medidas
de proteccion de los derechos humanos de toda persona... Con el fin
de cubrir esta necesidad, los Estados pueden tomar diversas medidas,
tales como el otorgamiento o denegacion de permisos de trabajo
generales para ciertas labores especificas, pero deben establecerse
mecanismos para asegurar que ello se haga sin discriminacion alguna,
atendiendo Gnicamente a las caracteristicas de la actividad productiva
y la capacidad individual de las personas™’. Me cuestiono, ante esta
excepcion, /no serd que la Corte IDH dejo muy abierta la puerta a los
Estados para que éstos limiten los derechos de los migrantes, al indicar
que en ciertos sectores de produccion las distinciones laborales entre
migrantes y nacionales no son discriminatorias, o que estan permitidas
ciertas distinciones laborales entre migrantes y nacionales en razon de
las caracteristicas de la actividad productiva?

Me parece que uno de los retos principales en la OC-18/03,
independientemente de las positivas e importantes conclusiones a las
que llega la Corte IDH, era tratar de brindar esos parametros desde

46 Vease Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, segunda edicion.
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007.

47 Corte IDH, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados...,

parr. 169.
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un determinado y explicito criterio de justicia, desde los que se evalte
la razonabilidad, objetividad y proporcionalidad de las distinciones
que hagan los Estados en cuanto a los derechos de los migrantes y
los derechos de nacionales, y discutir, incluso, si la categoria misma
de “migrante” esta justificada y no responde mas bien a un resquicio
derivado de una concepcion comunitarista donde las personas queden
subordinadas a entes abstractos como lo son los Estados o las naciones.
Incluso, tal vez si sean validas esas distinciones y categorias en alguna
medida, posiblemente en lo concerniente a los derechos politicos (pero
sin llevar a los migrantes a una anomia politica). Lo que para mi es muy
dudoso es que estén justificadas dichas distinciones cuando entramos
a la zona de los derechos individuales y de los derechos sociales que,
como se observo, tienen un caracter universal y, con mayor razon,
si concedemos que muchas veces la causa de la migracion se debe a
muchos factores provenientes del actual orden econdmico global cuya
permanencia conviene a los paises mas desarrollados y a la elites de
los paises en vias de desarrollo. Como sefiala Ferrajoli:

Tomar en serio estos derechos [individuales, sociales y politicos]
significa hoy tener el valor de desvincularlos de la ciudadania como
“pertenencia” (a una comunidad estatal determinada) y de su caracter
estatal. Y desvincularlos de la ciudadania significa reconocer el
caracter supra-estatal —en los dos sentidos de su doble garantia
constitucional e internacional— y por tanto tutelarlos no sélo dentro
sino también fuera y frente a los Estados, poniendo fin a este gran
apartheid que excluye de su disfrute a la gran mayoria del género
humano contradiciendo su proclamado universalismo®.

Asimismo, hubiera sido interesante que la Corte IDH se hubiera
pronunciado en su opinion consultiva sobre algunas de las causas
de la migracion con la finalidad de evaluar si es factible clasificar a
algunos migrantes de otra forma, por ejemplo, como refugiados cuando
esté probado un temor fundado por estar en peligro su vida de forma
inminente, como podria serlo en el caso de que la migracion haya
sido causada por un estado de pobreza extrema en el pais de origen y
tolerado, incluso, fomentado por el pais receptor.

48 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, quinta edicion.
Trotta, Madrid, 2006, pag. 117.
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Finalmente, si bien la Corte IDH en la opinion consultiva OC-18/03
es conciente de la pobreza y de la enorme desigualdad social como
causas de la migracion®, el Tribunal no elabora la opinion consultiva
desde ese enfoque, el cual podria haber sido util para llegar a otras
conclusiones. Es importante tener en cuenta la dimension de la
pobreza porque desde mi punto de vista, es discriminatorio elaborar
categorias de personas que limiten los derechos individuales y sociales
de las personas que migran, si consideramos que en la mayoria
de los casos éstos abandonan su pais por no tener acceso seguro a
porciones minimamente adecuadas de participacion y de libertades
fundamentales, a porciones minimamente adecuadas de alimentos,
vestido, cobijo, educacion, atencion médica y trabajo, debido en gran
parte a un orden econdémico global que contribuye sustancialmente
al hambre que padecen; mas alin si dichas privaciones y falta de
capacidad son potenciadas por instituciones sociales internacionales
y no solo nacionales.

Conclusion

En este ensayo intenté desarrollar un criterio de justicia global
desde la dimension de la pobreza al que se refiere Thomas Pogge,
y un criterio objetivo de justicia desarrollado por diversos autores
liberales igualitarios. Mi intencion era apuntar que, conforme a
dichos criterios de justicia y de algunos datos empiricos y considera-
ciones macroeconomicas que permiten sostener que los efectos
de la migracion son mas positivos que negativos, se puede evaluar
criticamente desde otra perspectiva, quiza mas amplia, tanto la
normatividad e instituciones sociales nacionales de los Estados que
regulen la migracion, sobre todo cuando ésta es consecuencia de la
pobreza, asi como los tratados internacionales y la jurisprudencia de los
organismos internacionales en materia de derechos humanos utilizados
para valorar y justificar dichas regulaciones e instituciones.

49 Corte IDH, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados...,
parrs. 115 y 116.
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