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RESUMEN

Organizaciones de América Latina se reunieron en San Pablo, en mayo de 2012, para realizar un 
diagnóstico conjunto sobre el impacto de los modelos dominantes de desarrollo económico en los 
derechos humanos y evaluar críticamente las estratégicas del movimiento de derechos humanos 
para enfrentar este desafío. Este artículo presenta algunas de las refl exiones del encuentro, 
convocado por Conectas Derechos Humanos, el Centro de Estudios de Derecho, Justicia y 
Sociedad (Dejusticia) y la Escuela de Derecho de la Fundación Getúlio Vargas.

Original en español.

PALABRAS CLAVE

Crecimiento económico – Desarrollo – Pueblos indígenas – Consumo – Movimiento de derechos 
humanos – Medio ambiente
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Ver las notas del texto a partir de la página 12.

DESARROLLO Y DERECHOS HUMANOS: 
ALGUNAS IDEAS PARA REINICIAR EL DEBATE

César Rodríguez Garavito, Juana Kweitel y Laura Trajber Waisbich 

Si bien durante mucho tiempo el movimiento de derechos humanos se mantuvo 
distante de la discusión sobre desarrollo económico, en los últimos años el interés 
por el tema ha retornado. Sin embargo, involucrase en este debate requiere una 
mayor ref lexión colectiva acerca de los retos conceptuales y operacionales de la 
acción en torno del tema. 

Este artículo presenta algunas de las ref lexiones de un encuentro1 celebrado 
en San Pablo en mayo de 2012. Convocado por Conectas Derechos Humanos, el 
Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (Dejusticia) y la Escuela de 
Derecho de la Fundación Getúlio Vargas, el encuentro reunió a organizaciones 
de América Latina para hacer un diagnóstico conjunto sobre el impacto de los 
modelos dominantes de desarrollo económico sobre los derechos humanos, y 
evaluar críticamente las estrategias de respuesta del movimiento de derechos 
humanos ante este desafío.

El texto organiza las ideas del encuentro en torno de cuatro tensiones: 
1.1) Desarrollo vs. crecimiento económico; 1.2) Límites eco-sistémicos vs. las 
demandas de la expansión del acceso a derechos; 1.3) Propiedad individual vs 
bienes comunes; 1.4) Nosotros vs. ellos: ¿nuevas divisiones y nuevas alianzas?. 
Hacia el final incluimos una sección para pensar en el fortalecimineto del 
movimiento de derechos humanos en torno al tema y algunas conclusiones.

1 Desarrollo y Derechos Humanos: Cuatro tensiones
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1.1 Desarrollo vs. crecimiento económico
Con frecuencia nos referimos al crecimiento económico como sinónimo de 
desarrollo. Sin embargo, el crecimiento económico, por su obsesión por la 
acumulación material y por su descuido de los impactos ambientales, ha generado 
incompatibilidades múltiples desde una perspectiva de derechos humanos. 

Cada vez es más claro, en América Latina, el impacto negativo del 
modelo económico actual en los derechos humanos. Incluso reconociendo 
resultados importantes, como la reducción de la pobreza, el avance en materia 
de ecoeficiencia y responsabilidad social corporativa, resulta evidente que es 
necesario desarrollar mecanismos para poner límites a la obsesión por el lucro y 
especialmente para fortalecer la capacidad de regulación del Estado. Un Estado 
débil es más permeable a los intereses del mercado. 

En América Latina, después de décadas de políticas neoliberales, el retorno 
del desarrollismo económico se traduce en un mayor activismo económico del 
Estado, que pasa a tener un papel central. En el desarrollismo de ayer y en el 
contemporáneo, el Estado elige y apoya sectores económicos que transforma en 
“campeones”. Hoy son gobiernos de izquierda los que en la región toman para 
sí el deber de desarrollar sus países y para ello dan preferencia a determinados 
sectores económicos. Al contrario de los años noventa, en los cuales el Estado 
se reducia tenemos ahora Estados más fuertes, que consolidan su capacidad de 
fomento de determinados sectores de la economía y al mismo tiempo reducen 
su capacidad de regulación y control. 

En este escenario, el crecimiento económico, prima sobre cualquier otro 
valor, incluso pasa por encima del respeto a los derechos humanos, especialmente 
de comunidades más vulnerables. Así, las políticas y la cultura desarrollistas 
agravan la tensión entre los sectores beneficiarias del crecimiento y aquéllos 
que deben pagar el costo de esas políticas. De este modo, los que critican al 
modelo, así como los afectados son considerados como “obstáculos” para el 
crecimiento del país. Repetidamente, tanto la criminalización de los opositores 
como la negación de los derechos de los afectados son justificadas en nombre del 
pretendido bienestar colectivo. 

Esta tensión también cuestiona algunas características de nuestros sistemas 
democráticos representativos, ya que la mayoría de las veces los grupos afectados 
se encuentran muy distantes de los centros políticos y económicos, y por eso 
enfrentan aún más dificultades para hacer oír su voz y sus intereses. 

Parte de la solución puede venir de encontrar formas de incluir la ética en la 
economía; reconciliando economía y sociedad, valores y ciencia. Amartya Sen nos 
ofrece una herramienta conceptual para hacerlo. Su concepto de desarrollo como 
expansión de la esfera de tomada de decisión autónoma de los individuos (de las 
capacidades)2 permite la reconciliación instrumental con la idea de democracia 
y derechos humanos. El desarrollo como autonomía, individual y colectiva, 
propone un modelo emancipador de desarrollo; uno que no sea impuesto desde 
afuera, sino que sea ser algo interno a las sociedades, que requiere información 
y profundo debate público. En realidad, el pensamiento de Sen es de extrema 
actualidad, como lo enseñan las estrategias de movilización y litigio de muchas 
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organizaciones junto a las recientes iniciativas de gobiernos abiertos y a las leyes 
nacionales de acceso a la información (como en Perú, Brasil, México, etc.)

Así, el desarrollo como expansión de las capacidades ofrece una posibilidad 
de recuperar la noción de Estado de Derecho y revalorarla no como mecanismo 
de protección de las inversiones privadas sino de protección de las minorías contra 
las mayorías, por ejemplo contra un cierto modelo de desarrollo que afecta su 
identidad cultural.

También la participación popular puede ser una forma fijar ciertos límites al 
modelo centrado exclusivamente en el crecimiento económico. La consulta previa 
con pueblos indígenas es un ejemplo de un mecanismo que puede orientar la 
formulación e implementación de políticas públicas y que promueve un desarrollo 
que toma en consideración la realidad y los derechos de los afectados3. 

1.2 Límites eco-sistémicos vs. demandas de la expansión 
 del acceso a derechos

Amartya Sen nos permite acercar la gramática de los derechos humanos de la 
cuestión del desarrollo. Sin embargo, surge un nuevo dilema: ¿cómo incluir la 
dimensión ambiental en el modelo de Sen?

Sabemos que la agenda de las organizaciones de derechos humanos está 
basada en la universalización del acceso a derechos. Sin embargo, la expansión 
del acceso presupone la ampliación permanente del consumo, y esto es hoy 
insostenible. Conceptualmente el dilema es cómo compatibilizar la necesidad 
de expandir el acceso a derechos para todos en un planeta que hospeda 7 mil 
millones de habitantes y cuyos recursos naturales tienen un límite real. 

En otras palabras, ¿cómo hacer compatibles los imperativos de la justicia 
social y los de la justicia ambiental? La justicia ambiental mantiene una relación 
especial con las cuestiones clásicas de redistribución y reconocimiento4. Pero hasta 
hoy, el nexo jurídico entre los derechos humanos y la naturaleza sigue muy débil 
(salvo en algunas excepciones, como las constituciones de Ecuador y Bolivia o 
el Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo). 

Además, ni el derecho, ni la economía logran proveer una herramienta 
para superar esta tensión. El modelo de la economía verde se volvió una forma 
de “maquillaje” y no logró frenar la tendencia hacia la destrucción del planeta y 
agotamiento de los recursos naturales. La nueva división internacional del uso 
de los recursos ecosistémicos y del trabajo reprimariza las economías de América 
Latina (y de África) y las convierte en exportadoras de materias primas, mientras 
que Asia se encarga de la transformación e inclusión en el mercado mundial y 
Europa y Estados Unidos consumen el producto final. ¿Cómo entonces hacer el 
uso de los recursos naturales de forma a garantizar las reales necesidades sociales? 

Una posible respuesta es que en un mundo lleno la utilización de los bienes 
privados se plantea de otra forma; hay que cambiar – en la teoría y en la práctica 
- el sentido y la utilidad de la economía5. Ya no se podrá lograr permanencia en 
la lucha contra la pobreza sin la reducción de las desigualdades, que puede exigir 
en algunos casos (de países más desarrollados) limites concretos al consumo. 
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Hay, sin embargo, algunas razones para optimismo. Por medio de las 
tecnologías de información en red, surgen nuevas posibilidades de cooperación 
social (incluso para el consumo colaborativo) y de lucha colectiva para hacer 
posible nuevas formas de ciudadanía en un planeta lleno. 

1.3 Derecho propiedad vs. bienes comunes

El tercer dilema aborda las tensiones entre viejos y nuevos modelos de gestión 
de los bienes materiales (como por ejemplo, la tierra) e inmateriales (como por 
ejemplo, el conocimiento). 

Modelos de gestión 
actuales 

Modelos de gestión innovadores 

Bienes m ateriales 
Ejemplo: Tierra

Propiedad privada: 
concentración Territorios indígenas: gestión colectiva

Bienes inmateriales 
Ejemplo: 
Conocimiento

TRIPS: restricciones 
al acceso a 

medicamentos
Derechos de autor: 

restricciones al acceso 
al conocimiento

Creative Commons 
Linux

Wikipedia: acceso libre
Debates recientes en la Organización 

Mundial de la Salud (OMS) sobre salud 
e innovación

Por medio de la sacralización de la apropiación privada, el modelo liberal de 
desarrollo - como lo conocemos - pone en riesgo los bienes comunes (como el 
agua y la biodiversidad) a través de su mercantilización, como lo demuestra el 
impacto del sistema de protección de la propiedad intelectual en el derecho a la 
salud. El monopolio productivo representado por el sistema de patentes no sólo 
incrementa el costo del medicamento y dificulta el acceso, sino que también 
no ha producido innovación. Numerosas enfermedades fatales de los países 
subdesarrollados siguen olvidadas. 

Algo similar ocurre en el caso de la industria cultural, donde la propiedad 
intelectual a ultranza dificulta el acceso a la información, afectando y a veces 
criminalizando la libertad de expresión de los artistas y ciudadanos. 

Este fenómeno implica retos importantes para el movimiento de derechos 
humanos al menos por dos razones: 

1) La industria cultural hace uso de la gramática de los derechos humanos 
(derechos de autor) para la defesa de las ganancias privadas.

2) Muchos gobiernos del continente están aumentando la protección de la 
propiedad intelectual y del monopolio privado, como una forma de promover 
el “crecimiento económico”. Tensiones entre el sistema de patentes y la 
protección de los bienes públicos son frecuentes, por ejemplo, en Brasil donde 
el Ministerio de la Salud firmó acuerdos con laboratorios privados para la 
producción de medicamentos – como el atazanavir - para el VIH/SIDA6.

Aunque sólidamente afincado en los sistemas jurídicos, el derecho de propiedad 
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individual coexiste con modelos alternativos de producción y propiedad colectiva. 
Experiencias recientes están mostrando que las redes también pueden aportar 
valores (como la confianza y la reciprocidad) al sistema, valores estos que son el 
elemento fundamental del manejo colectivo de bienes materiales o inmateriales. 
Como lo teoriza Yochai Benkler7, el potencial transformador de los nuevos 
modelos es visible en los avances de la economía en red en la gestión colectiva 
de la propiedad inmaterial (por parte de experiencias como Linux, Creative 
Commons y Wikipedia, por ejemplo) o en la proposición de modelos alternativos 
de consumo (como el Collaborative Consumption). 

El concepto de bienes comunes (aquellos no excluyentes, que no son 
propiedad de nadie y permiten el uso compartido) puede ser una herramienta 
teórica útil para cuestionar modelos actuales de gestión de los bienes. No sólo la 
idea de bienes comunes afirma la primacía del interés colectivo sobre el interés 
individual, sino que también concretamente permite pensar la gestión compartida 
y colectiva de algunos bienes como la información y el conocimiento (bienes 
públicos puros: aquellos que son no-excluyentes y no-exclusivos).

Mientras que las tecnologías de comunicación e información han permitido 
la expansión de la economía en red, el manejo colectivo de recursos naturales 
carece todavía de aportes sustanciales para este debate. Un aporte importante 
es el modelo de manejo colectivo de tierras de diferentes pueblos indígenas 
latinoamericanos. Sin embargo, es necesario profundizar el estudio de la viabilidad 
económica de estos modelos colectivos8 y cómo hacer que puedan sobrevivir en 
medios económicos e institucionales en los que predomina la propiedad privada. 

1.4 Nosotros vs. ellos: ¿nuevas divisiones y nuevas alianzas?

Al contrario de los dilemas anteriores, la última tensión se refiere no al objeto de 
la protección de los derechos humanos, sino al movimiento de derechos humanos 
como actor en este proceso. Involucrase en las cuestiones de desarrollo exige 
del movimiento una mirada crítica hacia los tradicionales antagonismos y las 
tradicionales dicotomías entre nosotros-ellos. 

En la discusión conceptual y aún más en el aspecto operacional, es 
posible percibir una falta de claridad sobre los límites entre aliados-enemigos. 
Con frecuencia, la cuestión del desarrollo radicaliza las tensiones internas al 
movimiento de derechos humanos. 

Hay acuerdo sobre el hecho de que uno de los principales retos del 
movimiento es conciliar - conceptual y estratégicamente - el deber de protección 
de los derechos de los afectados con los imperativos del bien común. Sin embargo, 
no es fácil articular críticas en contra del desarrollismo porque éste crea una 
alianza inter-clases (empresarios, sector financiero, tecnocracia, algunos sectores 
sindicales). En este contexto, muchas veces aquellos que critican este modelo son 
vistos como los traidores. 

Las tensiones entre algunas organizaciones de derechos humanos y parte 
del movimiento sindical son un buen ejemplo de esta compleja relación. En 
las actividades mineras o las grandes obras de infraestructura, la protección de 
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los intereses de la clase trabajadora –concentrada en la creación de puestos de 
trabajo- no siempre converge con los intereses de los afectados, como los pueblos 
indígenas y las comunidades locales. 

Una segunda división surge entre las organizaciones de derechos humanos 
y la izquierda política, especialmente en contextos en los que los gobiernos 
desarrollistas provienen de sectores de izquierda. Así, hoy es común ver divisiones 
entre una izquierda desarrollista y una izquierda ambientalista. 

Una tercera división ocurre en el posicionamiento y estrategias del 
movimiento frente a los múltiples retos. Mientras algunas organizaciones 
se detienen en el cuestionamiento de los efectos colaterales del modelo (con 
herramientas como la Responsabilidad Corporativa y la filantropía estratégica). 
Otras, vislumbran un objetivo de largo plazo de intentar cambiar las estructuras 
del modelo económico intentando producir un diálogo hacia alternativas más 
allá de la economía verde. Para las que actúan junto a las corporaciones, el soft 
law de Ruggie puede ser una herramienta9, para las otras, fortalecer el hard law 
de los tribunales es la mejor alternativa. 

Surgen visiones contradictorias acerca del papel de las empresas en la 
construcción de un puente entre los atores del movimiento de derechos humanos 
y el mundo del desarrollo. Para algunos la incorporación de la ética a la economía 
precisa de todos: Estado y mercado y, por lo tanto, la Responsabilidad Social 
Corporativa es un avance necesario y trae cambios importantes. Inversamente, 
hay otros que lo ven apenas como una forma marketing (o greenwashing) que ha 
solamente empeorado la situación global.

Paralelamente, para algunos es posible constatar que las empresas no son 
homogéneas y que existe un margen de maniobra para un diálogo. ¿Es posible 
lograr formular estrategias para trabajar con la resistencia y la intención de cambio 
internas? Sea cual sea la respuesta, para involucrase en la cuestión, el movimiento 
debe simultáneamente lograr buscar en las corporaciones interlocutores legítimos 
para un diálogo constructivo y superar los desafíos jurídicos del acceso a justicia 
en casos de violaciones envolviendo – directa o indirectamente – corporaciones. 

2 Capacidades que el movimiento de derechos humanos 
 debe fortalecer

Más allá de las complejidades conceptuales inherentes al marco derechos humanos 
y desarrollo, es posible identificar algunas de las deficiencias colectivas del 
movimiento de derechos humanos para trabajar con el tema y que pueden servir 
como “hoja de ruta” para pensar en futuras acciones. 

Desarrollar nuevas herramientas conceptuales. El primer vacío es la ausencia 
de herramientas conceptuales para pensar las alternativas al modelo dominante 
de desarrollo económico, sea por intermedio de la economía en red, sea por el 
modelo de los bienes comunes. Sólo la acumulación sistemática de evidencias 
nos permitirá construir un piso mínimo de información y comprensión entre 
las organizaciones de la región. Nos falta igualmente actuar de manera crítica y 
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propositiva, incluso interviniendo en la producción de conocimiento en especial, 
en las ciencias jurídicas y económicas. 

Repensar la unidad de acción, las alianzas y los foros más adecuados. Hoy 
necesitamos nuevos aliados e identificar nuevos espacios de lucha cada vez más 
transnacionalizados. Para ello, precisamos no sólo de estrategias propositivas, 
sino de estrategias creativas (como el diálogo y el litigio delante de otros foros 
como los Tribunales de Cuentas o la creación de organizaciones científicas que 
contribuyan a la investigación de violaciones a los derechos humanos como 
consecuencia de iniciativas de crecimiento económico). Necesitamos también 
realizar alianzas multisectoriales y multidisciplinarias, incluso con técnicos de otras 
áreas tradicionalmente lejanas a la gramática de los derechos humanos (como por 
ejemplo la biología y la ingeniería). Igualmente, precisamos complementar el trabajo 
en los espacios de acción clásicos (las instituciones del Estado nación o del sistema 
universal de derechos humanos) con trabajo en unidades de acción distintas (p.ej. 
zonas biogeográficas) en las que tienen lugar los procesos que queremos enfrentar 
(p.ej., la deforestación de la Amazonía, que comprende varios estados-nación).

Mapear las capacidades instaladas y disponibles. Finalmente, el mapeamiento 
de nuestras capacidades instaladas es crucial para que se pueda buscar lo que 
todavía nos falta. Sería igualmente importante tener un panorama de atores 
involucrados en la cuestión que nos permita tener una mayor claridad en torno 
de los posibles socios, interlocutores y opositores. 

3 A modo de conclusión 

La primera conclusión es que aún no hay consenso en relación con la agenda de 
derechos humanos referida al desarrollo económico, ni entre las organizaciones 
de derechos humanos ni entre éstas y los demás sectores sociales en cada uno de 
nuestros países. Enfrentamos hoy una nueva ola de violencia y criminalización 
en contra de aquellos que defienden valores y modelos alternativos al crecimiento 
económico entendido solamente como expansión del consumo. 

La segunda conclusión es que en este contexto, nuestras acciones deben 
ser prioritariamente locales, y caso a caso. Pero es justamente la conexión de 
múltiples acciones simultáneas ocurriendo localmente que acaba por disputar la 
estructura económica global. En este sentido, la acción colectiva local fortalece 
(y es fortalecida por) por acciones colectivas transnacionales. 

Es posible hoy intensif icar las redes de colaboración y difusión de 
información gracias principalmente al internet y las redes sociales. Algunos 
conceptos como la confianza y la reciprocidad emergen como cuestionadores de 
los viejos modelos, primordialmente del neoliberalismo y el desarrollismo. 

La percepción colectiva es que la mejor manera de actuar en este contexto 
es seguir debatiendo nuestros particularismos y inserirlos en una gramática 
universal. Seguir luchando estratégicamente en el micro, caso a caso, pero con 
un discurso claro y sólido de principios. 

Queda también pendiente discutir con mayor profundidad si el marco de 
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derechos humanos es el adecuado para tratar de esta cuestión. Algunos señalan 
que la gramática de derechos, por su aspecto principista y de valores absolutos 
puede llevar a tensiones sin solución. En contextos en los cuales las comunidades 
locales se ven obligadas a negociar, el discurso de derechos que deja menos lugar 
para trade-offs puede aumentar la conflictividad, y no llevar a soluciones reales.

Sólo el cúmulo de experiencias lleva a transformaciones sostenibles. 
Debemos ser persistentes y creativos para lograr transformar las prácticas y las 
ideas sobre desarrollo económico y derechos humanos.
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ABSTRACT

Organizations from Latin America met in mid-2012 in São Paulo, Brazil to jointly make a 
diagnosis of the impact of the dominant economic development models on human rights 
and critically evaluate the response strategies of the human rights movement to face this 
challenge. Th is article presents some of the thinking at a meeting organized by Con ectas 
Human Rights, the Center for Studies on Law, Justice and Society (Dejusticia) and the Law 
School of the Fundação Getúlio Vargas.
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RESUMO

Organizações da América Latina reuniram-se em São Paulo, em maio de 2012, para 
desenvolver um diagnóstico acerca do impacto dos modelos dominantes de desenvolvimento 
econômico sobre os direitos humanos e avaliar criticamente as estratégias do movimento dos 
direitos humanos para responder a esse desafi o. Este artigo apresenta algumas das refl exões 
do encontro, convocado pela Conectas Direitos Humanos, pelo Centro de Estudos de 
Direito, Justiça e Sociedade (Dejusticia) e pela Escola de Direito da Fundação Getulio Vargas
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EL APORTE DE LOS PROCEDIMIENTOS ESPECIALES 
DE LA ONU AL DIÁLOGO SOBRE DERECHOS HUMANOS 
Y DESARROLLO

Christophe Golay, Irene Biglino y Ivona Truscan

1 Introducción 

Los actores de los ámbitos de los derechos humanos y del desarrollo reconocen 
por igual que los derechos humanos desempeñan un papel esencial en la esfera 
del desarrollo, y concuerdan en términos generales en el hecho de que existen 
sinergias entre las agendas de los derechos humanos y del desarrollo. A pesar de 
este creciente reconocimiento, se observa un escepticismo significativo cuando se 
trata de desarrollar estrategias constructivas y operativas para tender un puente 
entre los dos paradigmas. La comunidad de los derechos humanos ha criticado 
duramente los marcos para el desarrollo, como el proyecto de los Objetivos de 
Desarrollo del Milenio (ODM) por relegar a los derechos humanos, mientras 
que la comunidad del desarrollo ha puntualizado el nivel generalmente bajo de 
participación sustancial evidenciado por los actores de los derechos humanos 
(ALSTON, 2005; DOYLE, 2009). El artículo argumenta que los titulares de mandato 
de los procedimientos especiales de las Naciones Unidas han asumido el desafío de 
contribuir en forma sustancial y concreta tanto a la clarificación de la naturaleza 
de la relación entre los derechos humanos y el desarrollo como a la integración 
de la perspectiva de los derechos humanos en sus áreas de estudio específicas.

Tomando ejemplos concretos del trabajo de los titulares de mandato de los 
procedimientos especiales y con los ODM como lente, este artículo se propone 
evaluar cómo estos han interactuado con la agenda del desarrollo. Se presenta 
una perspectiva general sobre el proyecto de los ODM (parte I), seguida de un 
análisis sobre su relación con los derechos humanos (parte II), y se esbozan los 
fundamentos de un diálogo entre las agendas de los derechos humanos y de los 
ODM (parte III). En la parte IV se analizan los enfoques de los titulares de 
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mandato de los procedimientos especiales en su esfuerzo por tender un puente 
entre el discurso del desarrollo y las perspectivas de los derechos humanos. En la 
parte V se estudia la forma en que los titulares de mandato de los procedimientos 
especiales han comenzado a ocuparse de la agenda para el desarrollo global con 
posterioridad a 2015.

2 Los Objetivos de Desarrollo del Milenio 

Entre los diferentes niveles de políticas de desarrollo, el artículo se centra en los 
Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM), en la medida en que han dominado 
la última década como la iniciativa más prominente en la agenda internacional 
del desarrollo. La Cumbre del Milenio de las Naciones Unidas (ONU), de la cual 
surgieron los ODM, fue un evento sin precedentes donde 198 líderes mundiales 
firmaron la Declaración del Milenio, comprometiendo a sus países a combatir 
“las condiciones abyectas y deshumanizadoras de la pobreza extrema” y a “hacer 
que el derecho al desarrollo sea una realidad para todos” (UNITED NATIONS, 
2000). En la práctica, los ODM son un conjunto de objetivos cuantificables que 
deben alcanzarse para 2015. Los ocho ODM fueron diseñados para: erradicar la 
pobreza extrema y el hambre (ODM 1); lograr la enseñanza primaria universal 
(ODM 2); promover la igualdad entre los géneros y el empoderamiento de la 
mujer (ODM 3); reducir la mortalidad de los niños menores de 5 años (ODM 
4); mejorar la salud materna (ODM 5); combatir el VIH/SIDA, el paludismo y 
otras enfermedades (ODM 6); garantizar la sostenibilidad del medio ambiente 
(ODM 7); y fomentar una alianza mundial para el desarrollo (ODM 8). Para 
definirlos con mayor precisión y cuantificar su consecución, a cada objetivo se 
le ha asociado un conjunto de metas e indicadores. 

Restando menos de tres años para la fecha prevista en los ODM –el año 
2015-, puede considerarse que el panorama presentado por los informes disponibles 
dista de ser homogéneo. Si bien se han logrado avances en varios objetivos, se 
pueden identificar contratiempos en relación con otros (UNITED NATIONS, 
2012a). Según el último Informe de los Objetivos de Desarrollo del Milenio, se 
observan avances en varios de los objetivos relacionados con la salud. En lo que 
respecta a la tuberculosis, las proyecciones indican que la tasa de mortalidad de 
1990 por la enfermedad se reducirá a la mitad para 2015, y han disminuido las 
muertes por paludismo a nivel mundial (UNITED NATIONS, 2012a, p. 44, 42). 
Las nuevas infecciones por VIH siguen disminuyendo, y el acceso a tratamiento 
para las personas que viven con VIH aumentó en todas las regiones, si bien no 
se ha logrado el objetivo de acceso universal para 2010 (UNITED NATIONS, 
2012a, p. 38-42). No obstante, los avances relativos a la igualdad entre los géneros 
todavía son modestos, ante una persistente discriminación en el acceso a la 
educación, el trabajo, los bienes económicos y la participación en el gobierno 
(UNITED NATIONS, 2012a, p. 20-25). Si bien la pobreza en términos de ingresos 
ha disminuido, la lucha contra el hambre se encuentra estancada por los lentos 
avances en la reducción de la desnutrición infantil (UNITED NATIONS, 2012a, p. 
72). A casi la mitad de la población de las regiones en desarrollo le sigue faltando 
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acceso a mejores servicios de saneamiento y, para 2015, el mundo habrá alcanzado 
una cobertura de sólo el 67 por ciento, que dista del 75 por ciento requerido para 
lograr la meta de los ODM (UNITED NATIONS, 2012a, p. 52-57).

3 Delimitar el campo de juego: 
 el diálogo ODM-derechos humanos

El punto de atención que hemos escogido es la iniciativa de los ODM, ya que son 
la lente perfecta para evaluar el estado del debate sobre los derechos humanos 
y el desarrollo. En la última década se ha escrito mucho sobre los puntos de 
superposición y complementariedad entre los derechos humanos, los ODM y 
el discurso de desarrollo en términos más generales. Al nivel más “esencial”, 
los derechos humanos y el desarrollo humano comparten el objetivo ulterior de 
promover el bienestar humano, y ambos se arraigan filosóficamente en la idea 
de desarrollar capacidades que permitan a los individuos llevar una vida libre y 
digna (UNITED NATIONS, 2007a). Más aún, la mayoría de los ODM pueden ser 
reformulados en función de las normas internacionales sobre derechos humanos 
relativas a los derechos económicos, sociales y culturales tal como los consagra el 
Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (PIDESC). En 
2001, el Secretario General de la ONU declaró públicamente que “los derechos 
económicos, sociales y culturales están en el centro de todos los Objetivos de 
Desarrollo del Milenio” (UNITED NATIONS, 2001). Los mismos se pueden 
identificar como el derecho a la salud, el derecho a la educación, el derecho a la 
alimentación, el derecho a la vivienda, el derecho al agua y al saneamiento y el 
derecho a tener un nivel de vida adecuado. Si tomamos el derecho a la salud como 
ejemplo podemos observar que casi la mitad de los ODM se centran en temas 
relacionados con la salud que, a su vez, se conectan con aspectos fundamentales del 
derecho a la salud (específicamente el ODM 4, el 5 y el 6). Asimismo, la mayoría 
de los demás ODM se ocupan de los llamados “determinantes subyacentes” 
de la salud, como el hambre, la educación, la igualdad entre los géneros, el 
empoderamiento de la mujer y el acceso al agua potable segura y al saneamiento 
(ZAIDI, 2010, p. 122). 

El Objetivo 1 es la erradicación de la pobreza extrema, y podría percibirse 
que sus metas asociadas reflejan el derecho a un nivel de vida adecuado, el derecho 
a la seguridad social, el derecho al trabajo y el derecho a la alimentación. La 
importancia del derecho a la educación es evidente en el Objetivo 2, del mismo 
modo en que lo es el derecho al agua y al saneamiento en la Meta 7.C. y el derecho 
a una vivienda adecuada en la Meta 7.D.1 También se ha trazado un paralelo 
entre el Objetivo 8, que aboga por la creación de una sociedad global para el 
desarrollo, y las obligaciones de asistencia y cooperación internacionales previstas 
en el artículo 2(1) del PIDESC (SEPULVEDA and NYST, 2012; SEPULVEDA, 
2009). La superposición precedente ha sido definida en la bibliografía pertinente 
como una convergencia “fáctica”, ya que la intersección de los dos paradigmas 
no implica automáticamente que las metas de los ODM vayan a estar alineadas 
a nivel sustantivo con las correspondientes obligaciones de derechos humanos 
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(MCINERNEY-LANKFORD, 2009, p. 52-53). En palabras de otro especialista, para 
dilucidar la relación multifacética entre el desarrollo y los derechos humanos se 
necesita más que un simple enunciado de que uno “automáticamente implica, 
equivale a, o incluye al otro” (UVIN, 2002, p. 3). 

A pesar de los elementos de convergencia fáctica, la convergencia práctica se 
da en forma lenta (ALSTON, 2005, p. 762). Desde la perspectiva de la comunidad de 
los derechos humanos, en el transcurso de la última década se han postulado varias 
razones para explicar este grado de separación. Algunas de las preocupaciones 
mencionadas con mayor frecuencia respecto de los ODM son su:

Naturaleza tecnocrática y reduccionista, su falta de ambición, no haber abordado 
las causas subyacentes de la pobreza, no haber tomado en cuenta las obligaciones 
relativas a los derechos sociales, su insensibilidad al género, su falta de atención a la 
pobreza en los países ricos, sus deficientes mecanismos de rendición de cuentas […] 
la naturaleza potencialmente distorsiva de las políticas impulsadas por objetivos, y 
la propensión de los ODM a ‘robarle’ atención a temas importantes que no llegaron 
a formar parte de la lista global.

(DARROW, 2012, p. 60. Ver también: UNITED NATIONS, 
2010; YAMIN, 2010; SAITH, 2006; AMNESTY 

INTERNATIONAL, 2010; CLEMENS et al., 2004; 
LANGFORD, SUMNER and YAMIN, 2010; POGGE, 2004; 

MCINERNEY-LANKFORD, 2009; LANGFORD et al., 2012). 

Otros críticos puntualizan que parecen desestimarse los derechos civiles y 
políticos (ALSTON, 2005), que las metas se diseñan e implementan en forma 
vertical descendente (YAMIN, 2012), y que los datos totales y los promedios que 
manejan los ODM en realidad ocultan las desigualdades y por lo tanto podrían 
profundizarlas (UNITED NATIONS 2010). 

No obstante, una de las críticas más ampliamente reconocidas que se 
hace a la iniciativa de los ODM es que, mayormente, hizo caso omiso de los 
derechos humanos desde su concepción, tanto en la conceptualización como 
en la articulación de los objetivos: los ODM no hacen referencia directa a los 
derechos humanos, ni a los tratados internacionales sobre derechos humanos. La 
Declaración del Milenio, el documento formal sobre el que se basan los ODM, 
hace referencias sustanciales a los derechos humanos y contiene el compromiso 
de respetar “todos los derechos humanos y las libertades fundamentales 
internacionalmente reconocidos, incluido el derecho al desarrollo” (UNITED 
NATIONS, 2000). Sin embargo, los ODM propiamente dichos no están expresados 
en el lenguaje de los derechos humanos ni abogan por un desarrollo con un 
enfoque basado en los derechos (ALSTON, 2005; LANGFORD, 2010). La conclusión 
que parece haberse extraído con frecuencia es que la convergencia, tanto fáctica 
como práctica, en definitiva es limitante si queda confinada a un nivel superficial, 
retórico, o si no se sustenta en normativas vinculantes que generen obligaciones 
(MCINERNEY-LANKFORD, 2009, p. 54). 

En respuesta a dichas críticas, en años recientes ha surgido una extensa 
bibliografía sobre la importancia de que las iniciativas de desarrollo, entre las 
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que claramente se cuentan los ODM, se implementen de manera de respetar 
los derechos humanos, y sobre la necesidad de usar las obligaciones y técnicas 
de derechos humanos como herramientas legales concretas para promover 
la consecución de los objetivos (SANO, 2007; KURUVILLA et al., 2012). Se ha 
argumentado en particular que los derechos humanos, en especial los derechos 
económicos, sociales y culturales (DESC), aportan no sólo “principios rectores” 
sino “estrategias operativas” concretas para abordar los problemas centrales que 
debe enfrentar el desarrollo: la pobreza, el hambre, la vida en barrios marginales, 
la falta de educación, la desigualdad entre los géneros y la falta de empoderamiento 
de la mujer, la mortalidad infantil, los problemas de salud materna, el agua 
potable y la necesidad de una sostenibilidad ambiental (UNITED NATIONS, 
2002); (UNITED NATIONS, 2008). 

4 Los derechos humanos y los ODM: 
 ¿Siguen siendo barcos que se cruzan en la oscuridad?

A pesar de las críticas expresadas por los defensores de los derechos humanos debe 
reconocerse que, por lo menos en los papeles, el Documento Final de la Cumbre 
Mundial 2010 de los Objetivos de Desarrollo del Milenio marcó un cambio 
significativo en el discurso. El Documento Final reconoce explícitamente que el 
“respeto por todos los derechos humanos” es un requisito previo fundamental para 
el logro de los ODM y para el desarrollo en general (UNITED NATIONS, 2010a). 
El Documento reafirma el compromiso de los Estados Miembros de la ONU de 
“[seguir] guiándonos por los propósitos y principios de la Carta de las Naciones 
Unidas, respetando plenamente el derecho internacional y sus principios” 
(UNITED NATIONS, 2010a). Esos compromisos figuran en la introducción del 
documento y se repiten a lo largo del texto. 

Aún a pesar de la inclusión formal de compromisos por los derechos 
humanos, podemos preguntarnos si esto representa un verdadero progreso hacia 
una convergencia sustancial o si la adhesión sigue siendo meramente retórica. Si 
consideramos que falta poco para el año 2015, la falta de acciones prácticas en la 
última década que realmente sitúen a los ODM en un marco de derechos humanos 
y les otorgue a los derechos humanos una significación operativa concreta parece 
estar indicándonos que se han perdido oportunidades. Los derechos humanos, en 
todo caso, parecen formar parte de una “retórica política general” en lugar de ser 
obligaciones legales concretas derivadas de convenios internacionales vinculantes 
(MCINERNEY-LANKFORD, 2009, p. 59). En conclusión, si bien lamentablemente 
la metáfora de P. Alston sobre los “barcos que se cruzan en la oscuridad” podría 
seguir siendo una descripción adecuada del diálogo entre los derechos humanos 
y el desarrollo (ALSTON, 2005), se pueden identificar algunas formas de avanzar 
en términos de reafirmación mutua dentro de la órbita de los actores de los 
derechos humanos. En este sentido, la sección siguiente revela el aporte que han 
hecho los titulares de mandato de los procedimientos especiales de las Naciones 
Unidas para colocar a los compromisos por los derechos humanos en el núcleo 
central del desarrollo.
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5 Los relatores especiales y especialistas 
 independientes y los ODM 

5.1 El mandato de los relatores especiales y especialistas 
 independentes de la ONU

Los titulares de mandato de los procedimientos especiales de la ONU sobre 
derechos humanos son llevados adelante por expertos independientes que 
reciben del Consejo de Derechos Humanos el mandato de promover y proteger 
los derechos humanos. Incluyen relatores especiales, expertos independientes, 
representantes especiales del Secretario General y grupos de trabajo. Sus mandatos 
pueden ser temáticos, por ejemplo la tortura o el derecho a la alimentación, o 
bien cubrir todos los derechos humanos en un país en particular.

Los primeros procedimientos especiales fueron creados en las décadas de 
1970 y 1980 por la Comisión de Derechos Humanos de la ONU para promover y 
proteger los derechos civiles y políticos (NIFOSI, 2005, p. 16). En 2006, el Consejo 
de Derechos Humanos reemplazó a la Comisión de Derechos Humanos, con 
la responsabilidad general de mejorar la protección y promoción de todos los 
derechos humanos civiles, políticos, económicos, sociales y culturales, incluido 
el derecho al desarrollo. El mandato del Consejo de Derechos Humanos se basó 
en el reconocimiento de que el “desarrollo y los derechos humanos son los pilares 
del sistema de Naciones Unidas, y [...] que el desarrollo, la paz, la seguridad y los 
derechos humanos se relacionan entre sí y se refuerzan mutuamente” (UNITED 
NATIONS, 2006). 

El Consejo de Derechos Humanos mantuvo el sistema de procedimientos 
especiales y hoy, de los treinta y cinco titulares de mandato de procedimientos 
especiales temáticos que existen, ocho se ocupan específicamente de los DESC 
y temas relacionados: el Relator Especial (RE) sobre el derecho a la educación 
(1998), la RE sobre los derechos humanos y la pobreza extrema (1998), el RE 
sobre el derecho a una vivienda adecuada (2000), el RE sobre el derecho a la 
alimentación (2000), el Experto Independiente sobre las consecuencias de la deuda 
externa (2000), el RE sobre el derecho a la salud (2002), la RE sobre el derecho 
al agua y al saneamiento (2008) y el Experto Independiente en el campo de los 
derechos culturales (2009). Asimismo, algunos procedimientos especiales tienen 
un mandato interdisciplinario que implica abordar los derechos económicos, 
sociales y culturales.2

Se han propuesto diversas tipologías para describir los métodos 
empleados por los relatores y especialistasen su trabajo. En 2005, la Oficina 
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos 
(OACNUDH) enumeró las siguientes actividades: visitas a países o misiones 
para la recolección de datos; envío de comunicaciones a gobiernos; preparación 
de estudios temáticos; recomendación de programas de cooperación técnica; e 
interacción con los medios (UNITED NATIONS, 2005a). En artículos recientes, 
se han descrito sus actividades en términos de la promoción y la protección de 
los derechos humanos y la realización de misiones a países (GOLAY., MAHON 
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and CISMAS, 2011; PICCONE, 2012). El enfoque no confrontativo que rige las 
actividades de los relatores y especialistas puede colocarlos en una posición 
de privilegio, ya que logra que se encuentren en un punto intermedio entre 
el discurso de los derechos humanos, con su contenido normativo legalmente 
vinculante, y el discurso del desarrollo, con su énfasis en la asistencia y 
cooperación técnicas. La combinación de habilidades legales y diplomáticas 
otorga a los relatores y especialistas la f lexibilidad que necesitan para sostener el 
diálogo relativo a los programas de desarrollo y los ODM con una variedad de 
grupos interesados en el ámbito público y privado (DOMÍNGUEZ REDONDO, 
2009, p. 38).

Pasando al tema que nos ocupa, puede destacarse a los relatores especiales, 
especialistas independientes y otros titulares de mandato relacionados a los 
procedimientos especiales de la ONU, de entre los actores de los derechos humanos 
de la Organización, como los que más activamente buscan zanjar las distancias 
conceptuales y prácticas que separan a los derechos humanos de los ODM. Han 
desempeñado un papel muy importante en términos tanto de clarificar el marco 
para el análisis de la relación entre los derechos humanos y los ODM, en lo que 
se relacione con sus áreas de especialidad, como de proponer maneras concretas 
en que el enfoque de los derechos humanos puede aportar beneficios tangibles 
a las iniciativas de desarrollo. Una década atrás, los relatores y especialistas 
formalmente acogieron los esfuerzos de las Naciones Unidas por implementar los 
ODM y expresaron su predisposición a ayudar y contribuir al proceso a través 
de las funciones de sus mandatos (UNITED NATIONS, 2002). Sin embargo, en 
aquel momento sus mandatos no contemplaban la competencia explícita de 
analizar la relación entre los derechos humanos y el desarrollo. Sólo el primer RE 
sobre el derecho a la salud, P. Hunt, documentó en 2004 y por iniciativa propia 
la relación entre el derecho a la salud y los ODM correspondientes (UNITED 
NATIONS, 2004a). La ausencia de un mandato claro puede ser uno de los motivos 
que explican las observaciones de P. Alston, quien comentó desilusionado que, 
en aquel momento, el discurso de los ODM era “apenas visible” en el trabajo de 
los relatores y especialistas, y que no se había realizado un examen exhaustivo 
de los ODM.

En años recientes, el Consejo de Derechos Humanos ha ampliado los 
mandatos de determinados relatores y especialistas para incluir la facultad de 
hacer recomendaciones sobre estrategias para alcanzar los ODM.3 Un análisis 
de los informes presentados por algunos relatores y especialistas revela que la 
situación ha cambiado bastante respecto de la descripción de Alston: ahora 
se puede decir que los ODM y las consideraciones más generales sobre el 
desarrollo ya no se mencionan o insertan como meros comentarios superficiales 
sino que, más bien, se han realizado análisis exhaustivos y el tema ha sido 
estudiado minuciosamente. Puede considerarse que éste es el rumbo correcto, 
especialmente si se lo mira en el contexto de las constantes exhortaciones sobre 
la necesidad de “integración, transversalidad, colaboración y análisis” entre 
los dos campos (UVIN, 2002, p. 1) y de la falta de un verdadero diálogo que se 
describe más arriba. 
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5.2 Análisis de los relatores y especialistas de la ONU 
 sobre la relación entre los derechos humanos y los ODM

El análisis realizado por los relatores y especialistas se basa en la convicción de que 
las medidas tomadas para alcanzar los ODM se benefician al estar firmemente 
incorporadas a los marcos legales e institucionales sobre derechos humanos. En 
función de dichos marcos, los beneficiarios de las medidas relacionadas con los 
ODM se convierten en titulares de derechos, y los Estados y otros actores del 
desarrollo tienen la responsabilidad de asignar recursos de manera de respetar los 
derechos humanos (UNITED NATIONS, 2010b, para. 69). En un artículo publicado 
en The Guardian el 21 de septiembre de 2010 en ocasión de la reunión de líderes 
mundiales en Nueva York para la Cumbre sobre los Objetivos de Desarrollo del 
Milenio, el RE sobre el derecho a la alimentación, O. de Schutter, comentó que la 
“deficiencia más importante de los ODM es que omiten reconocer que los derechos 
humanos son esenciales para cualquier estrategia de desarrollo sostenible”. Para 
el Relator Especial de la ONU: 

Los 1.000 millones de personas hambrientas del mundo no deben ser objeto de 
caridad: tienen el derecho humano a alimentos suficientes y los gobiernos tienen los 
deberes correspondientes, consagrados en las normas internacionales sobre los derechos 
humanos. Se debe pedir a los gobiernos que se toman en serio la tarea de lograr avances 
con vistas a la consecución de los objetivos de desarrollo que aprueben un marco 
legislativo para hacer realidad los derechos económicos y sociales, como, por ejemplo, 
el derecho a la alimentación y el derecho a la atención de la salud.

 (DE SCHUTTER, 2010).

Pueden encontrarse otros ejemplos de este compromiso central en informes 
de los RE sobre salud, educación, y derechos humanos y pobreza extrema. El 
RE sobre el derecho a la salud, A. Grover, abogó por un enfoque al desarrollo 
centrado en “reclamos y no en la caridad”, y explicó que, al reformular los temas 
del desarrollo mediante la incorporación de un marco de derechos humanos se 
produce un cambio hacia un “enfoque más autosostenible que le imprima una 
verdadera entidad a los objetivos del desarrollo”, lo que facilita la efectividad de 
todo un conjunto de derechos anteriormente considerados “secundarios o menos 
realizables” (UNITED NATIONS, 2011, para. 49). Al compartir esta opinión, la 
RE sobre derechos humanos y la pobreza extrema usó un ejemplo ilustrativo 
muy práctico: si los Estados se ocupan sólo de alcanzar el Objetivo 2, es decir 
la educación primaria universal, entonces las políticas destinadas a aumentar la 
cantidad de niños inscriptos en la escuela deberían prima facie resultar suficientes 
para alcanzar los objetivos propuestos (UNITED NATIONS, 2010b, para. 71). Sin 
embargo, la indiferencia por consideraciones como la calidad y el acceso igualitario 
a la educación constituyen uno de los principales problemas de estas políticas. 
Si, por el contrario, las políticas de los Estados se ocuparan de las circunstancias 
que impiden que los niños tengan acceso a servicios educativos – como prácticas 
discriminatorias, pobreza o la falta de infraestructura - , entonces los Estados 
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no sólo habrían alcanzado el ODM pertinente sino que habrían mejorado 
sustancialmente el bienestar de los individuos en cuestión y habrían avanzado en 
el cumplimiento de sus compromisos de derechos humanos (UNITED NATIONS, 
2010b, para. 71).

En su Declaración Conjunta sobre los ODM en 2002, los relatores y 
especialistas sobre DESC y el Comité de Derechos Económicos, Sociales y 
Culturales coincidieron en que el papel central desempeñado por los derechos 
humanos en las iniciativas de desarrollo tiene varias características: ofrecer un 
fuerte marco normativo, reforzado por obligaciones legales vinculantes; aumentar 
el nivel de empoderamiento y participación de los individuos; asegurar la no 
discriminación y la atención de grupos vulnerables; ofrecer medios de monitoreo 
y rendición de cuentas de las diversas partes interesadas involucradas en el proceso 
de desarrollo mediante mecanismos independientes; y reforzar lo que se ha dado 
en llamar los “principios solidarios” de la equidad global y la responsabilidad 
compartida (UNITED NATIONS, 2002). Un análisis de los informes que se 
ocupan de los ODM y el desarrollo revela que los parámetros utilizados por los 
relatores especiales como contenedores conceptuales ref lejan los principios arriba 
mencionados, con énfasis en la no discriminación, la rendición de cuentas y la 
participación. Como quedará claro en las subsecciones siguientes (5.2.1, 5.2.2 
y 5.2.3), estos tres principios clave resultan efectivos si rigen todas las fases del 
proceso de programación, desde la evaluación y el análisis hasta el diseño y la 
planificación de políticas y programas (incluidos la fijación de metas, objetivos y 
estrategias), la implementación, la supervisión y la evaluación (UNITED NATIONS, 
2003a). 

Debemos puntualizar que los ODM son objetivos a ser alcanzados 
progresivamente, a lo largo del tiempo. La legislación de derechos humanos, 
específicamente en lo relativo a los DESC, también comprende el principio de 
realización progresiva de dichos derechos. Sin embargo, el Comité de Derechos 
Económicos, Sociales y Culturales, que es el órgano encargado de interpretar 
y supervisar la implementación del PIDESC, declaró que determinadas 
obligaciones en virtud del PIDESC son de aplicación inmediata. De esta forma, 
al implementar políticas y programas relacionados con los ODM, los Estados y 
los actores del desarrollo deben tener cuidado de no socavar el cumplimiento de 
las obligaciones de derechos humanos de naturaleza inmediata, ni demorar sin 
razón el cumplimiento de las obligaciones de naturaleza progresiva (UNITED 
NATIONS, 2011, para. 19). En su trabajo relativo a los ODM, a menudo los 
relatores y especialistas han abogado por el uso de indicadores para supervisar su 
consecución progresiva, y han insistido en la necesidad de mejorar la eficiencia 
de la cooperación y asistencia internacionales (ver las subsecciones 5.2.4 y 5.2.5).

5.2.1 Principio de no discriminación

Como mencionamos anteriormente, una de las falencias de los ODM citadas con 
mayor frecuencia es su formulación agregada, que esconde las preocupaciones 
específ icas de individuos o grupos propensos a sufrir la discriminación, 
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marginación, exclusión o vulnerabilidad. Apenas visible en el Objetivo 3 sobre 
la promoción de la igualdad entre los géneros, la redacción de los ODM por 
lo general omite ocuparse de la discriminación social y de la exclusión de las 
minorías y los grupos marginados (UNITED NATIONS, 2007b, para. 59) a pesar de 
que éstos están reconocidos en la Declaración del Milenio (UNITED NATIONS, 
2000). Al momento de elaboración del presente artículo (julio de 2012), el único 
Informe sobre los ODM del Secretario General referido a la consecución de los 
ODM relativos a las minorías y los pueblos indígenas es el de 2005. En este 
informe se hace una referencia pasajera en el contexto del Objetivo 2, en la cual 
se puntualiza que un porcentaje mayor de niños pertenecientes a minorías o 
pueblos indígenas no está inscripto en la escuela (UNITED NATIONS, 2005b). 
Esta referencia es genérica y no menciona de ninguna otra forma a los grupos 
específicos en cuestión. Por este motivo, en el diseño de las políticas de desarrollo, 
los actores del desarrollo deben identificar y ocuparse de los focos de marginación 
y exclusión. Asegurar que estas personas sean consideradas titulares de derechos 
en las políticas de desarrollo puede contribuir a desarticular los patrones de 
discriminación que enfrentan muchas de ellas. 

Desde la perspectiva de los derechos humanos, un verdadero compromiso 
con la no discriminación requiere que se desagregue la recolección de datos en 
función de las causas prohibidas de la discriminación. Al programar el desarrollo 
también debería contemplarse el empleo de esos datos, lo cual puede jugar un 
papel decisivo en la identificación de los grupos o personas marginados o más 
vulnerables. No adoptar ese enfoque podría contribuir a mantener invisibles a las 
categorías arriba mencionadas y a ampliar la brecha que separa a los que viven 
en la pobreza extrema y los que viven cerca de la línea de la pobreza (UNITED 
NATIONS, 2010c, para. 36; UNITED NATIONS, 2007b, para. 22). Analicemos 
un ejemplo del trabajo de los relatores: al considerar los desalojos forzosos, el 
RE sobre el derecho a una vivienda adecuada observó con preocupación que 
la discriminación parece desempeñar un papel considerable en los casos de 
desalojos forzosos, ya que es mucho más probable que sean las minorías étnicas, 
religiosas, raciales y de otro tipo, y también los pueblos indígenas los que sean 
desalojados (UNITED NATIONS, 2004b, para. 39). Además, las mujeres de los 
grupos minoritarios padecen consecuencias severas como resultado de los desalojos 
forzosos. Estas consecuencias se ref lejan no sólo en la pérdida de hogares, sino 
también en la alteración de “los medios de ganarse el sustento, las relaciones y 
los sistemas de apoyo a los que estaban acostumbradas, el quebrantamiento de 
los lazos familiares, el trauma físico y psicológico e incluso mayor morbilidad y 
mortalidad” (KOTHARI, 2006). 

Los informes sobre ODM ref lejan una fuerte preocupación respecto del 
análisis de las disparidades entre las zonas urbanas y las rurales. No obstante, 
hay más por hacer, ya que las causas de discriminación basadas en el género, 
la raza, la discapacidad, las creencias políticas y religiosas o la edad deben ser 
incorporadas a cualquier análisis serio de las prácticas discriminatorias. Sobre este 
base, la RE sobre el derecho al agua y el saneamiento identificó en la Meta 7.C 
(reducir a la mitad, para 2015 la proporción de personas sin acceso sostenible al 
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agua potable segura y saneamiento) ciertos grupos que podrían ser potencialmente 
más vulnerables o estar más marginados: 

Las mujeres, los niños, los habitantes de zonas rurales y de zonas urbanas desfavorecidas 
así como otras personas pobres, las comunidades nómades e itinerantes, los refugiados, 
los migrantes, las personas que pertenecen a minorías étnicas o raciales, las personas 
de edad avanzada, los grupos indígenas, las personas que viven con discapacidad, 
las personas que viven en regiones donde hay escasez de agua y las personas que viven 
con el VIH/SIDA.

 (UNITED NATIONS, 2010c, para. 38). 

Del mismo modo, en muchos de sus informes, el primer RE sobre el derecho a 
la alimentación, J. Ziegler, hizo considerable énfasis en la necesidad de proteger 
a los grupos más vulnerables. Entre otras cosas, se concentró en la elaboración 
del marco legal del derecho a la alimentación en relación con las mujeres, los 
niños, los pueblos indígenas, los agricultores y campesinos, los pescadores y los 
refugiados del hambre (ZIEGLER et al., 2011, p. 23-67).

Asimismo, se debe abordar el tema de las múltiples formas de discriminación 
que afectan a las mujeres, como así también las relaciones de poder asimétricas en 
los ámbitos público y privado. Por lo tanto, la implementación de programas de 
desarrollo debe estar precedida de análisis de género integrales y desagregados que 
evalúen la vulnerabilidad de mujeres, niñas, niños y hombres. La sensibilidad de 
género al programar la consecución de los ODM contribuye no sólo a alcanzar los 
objetivos específicos, sino también a mitigar las causas profundas de los fenómenos 
abordados por los objetivos, entre otros, la pobreza extrema, el analfabetismo, la 
mortalidad infantil o las desigualdades entre hombres y mujeres. Para ilustrar el 
énfasis que los relatores y especialistas ponen en el análisis de género, cabe mencionar 
el llamado hecho por la RE sobre derechos humanos y la pobreza extrema, abogando 
por una mayor visibilidad de los temas específicos de género y por el reconocimiento 
de la igualdad entre los géneros como objetivo del desarrollo. 

Los esfuerzos por sacar a la luz la condición de los grupos desfavorecidos, 
marginados o discriminados no deberían limitarse a abordar los casos de 
discriminación directa. Los relatores especiales y especialistas independientes de 
la ONU requieren que se procure asegurar una igualdad substantiva en el goce 
y el ejercicio de los derechos humanos para todos. Deben abordarse las prácticas 
sociales, los estereotipos o las medidas legislativas y las políticas que pudieran 
impedir que ciertos individuos o grupos gocen de los derechos humanos. En 
este sentido, la RE sobre derechos humanos y la pobreza extrema documentó 
las dificultades de las minorías o personas que viven en la pobreza extrema para 
acceder a programas de protección social, debido al requisito de presentar costosos 
documentos de identificación, o partidas de nacimiento en zonas donde no se 
registran los nacimientos (UNITED NATIONS, 2010b, para. 77). Este ejemplo 
destaca la importancia de analizar las implicancias de los programas de desarrollo 
para las comunidades locales, y la necesidad de integrar los derechos humanos al 
diseño de las medidas tomadas para implementar dichos programas.



CHRISTOPHE GOLAY, IRENE BIGLINO Y IVON A TRUSCAN

26  ■  SUR - REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS

5.2.2 Rendición de cuentas*

La rendición de cuentas es, sin lugar a dudas, la piedra fundamental o la “razón 
de ser” del enfoque del desarrollo basado en los derechos humanos (UNITED 
NATIONS, 2008a, p. 15), y se ha argumentado que es el elemento que “ofrece el 
más claro valor agregado” (GREADY, 2009, p. 388). Como es de esperar, la mayoría 
de los relatores especiales y especialistas independientes han abordado el tema al 
ocuparse de los ODM. Queda fuera del alcance de este artículo adentrarse en los 
múltiples niveles y vías de la rendición de cuentas en el contexto de los derechos 
humanos. Sin embargo, en su forma más simple, la rendición de cuentas desde 
la perspectiva de los derechos enfatiza las obligaciones legales y “exige que todos 
los sujetos de obligaciones rindan cuenta de su conducta” (UNITED NATIONSa, 
2004, para. 36). Un enfoque basado en los derechos considera los deberes de “todos 
los actores relevantes, incluidos individuos, Estados, organizaciones y autoridades 
locales, compañías privadas, donantes de ayuda e instituciones internacionales” 
(DARROW; TOMAS, 2005, p. 511). 

Si volvemos a analizar las características de los ODM que hacen que el 
proyecto no conviva cómodamente con los derechos humanos, la crítica sobre 
la “deficiente rendición de cuentas” queda bien alta en la lista, y parte de los 
contratiempos o la falta de avances respecto de los ODM se han atribuido a este 
vacío. El marco de supervisión establecido en virtud de los ODM está constituido 
principalmente por un esquema de informes voluntarios que tiene más que ver 
con el suministro de información y con “lograr una mayor sensibilización” que 
con imponer la rendición de cuentas a los Estados y a otros actores relevantes 
(UNITED NATIONS, 2004, para. 39). Además, existe un reconocimiento cada vez 
mayor de que resultará difícil alcanzar los ODM sin mecanismos fuertes que exijan 
que las partes rindan cuenta de su desempeño (o falta de desempeño) respecto 
de los objetivos, dado que “la rendición de cuentas sin consecuencias no es una 
verdadera rendición de cuentas” (OHCHR; CESR, 2011, p. 3). Nuevamente, al 
menos en lo formal, se ha reconocido esta importante traba: en 2010, el Secretario 
General de la ONU declaró que: 

Ha llegado la hora de crear un mecanismo de rendición de cuentas entre 
los países desarrol lados y en desarrol lo […] y entre los gobiernos y sus 
ciudadanos, para garantizar el cumplimiento de los compromisos reflejados en los 
Objetivos de Desarrollo del Milenio.

(UNITED NATIONS, 2010a, para. 97).

Por estos motivos, los RE por lo general coinciden en que los mecanismos de 
derechos humanos pueden ajustarse al requerimiento de fortalecer la rendición de 
cuentas cuando se trata de los ODM. El RE sobre el derecho a la salud observó 
que los mecanismos existentes de rendición de cuentas sobre derechos humanos 
no sólo podrían examinar las acciones de los Estados en la implementación de los 

*Nota de la editora: Será utilizada la expresión “Rendición de cuentas” para hacer referencia al ter-
mino en inglés accountability.
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ODM, sino que también constituirían un “recordatorio constante de la importancia 
decisiva que reviste la rendición de cuentas en relación con los Objetivos de 
Desarrollo del Milenio” (UNITED NATIONS, 2004a, paras. 40-41). Puede observarse 
un acuerdo general entre los relatores y especialistas de la ONU en el sentido de 
que los programas relativos a los ODM que no respeten los derechos humanos de 
sus beneficiarios deben ser sometidos al control de mecanismos judiciales, cuasi 
judiciales o administrativos que sean independientes y efectivos. La disponibilidad 
de esos mecanismos y su accesibilidad por parte de todos los miembros de la 
sociedad implica que todos los individuos son actores iguales del desarrollo y 
que tienen derecho a una reparación cuando se ven vulnerados sus derechos. Los 
mecanismos de rendición de cuentas deben cumplir determinados requerimientos 
técnicos, particularmente para asegurar que los individuos más desfavorecidos y 
marginados tengan acceso a ellos. Tales requerimientos incluyen “garantizar la 
confidencialidad, permitir las denuncias individuales y colectivas, contar con los 
recursos suficientes, ser independientes de la injerencia política y tener en cuenta 
las cuestiones culturales y de género” (UNITED NATIONS, 2010b, para. 91). Según 
la RE sobre el agua y el saneamiento, los tribunales nacionales, las instituciones 
nacionales de derechos humanos, las auditorías del gasto público o las evaluaciones 
de impacto sobre los derechos humanos, como así también los órganos creados por 
los tratados y los procedimientos especiales de las Naciones Unidas pueden aportar 
una dimensión crucial de rendición de cuentas a los mecanismos de control de 
los ODM ya existentes (UNITED NATIONS, 2010c, para. 54; UNITED NATIONS, 
2004a, paras. 37-41). 

Al procurar abordar el tema de la rendición de cuentas también se han 
analizado dimensiones que trascienden las fronteras nacionales. Por ejemplo, 
P. Hunt expresó preocupación en el sentido de que la rendición de cuentas es 
especialmente débil en relación con el Objetivo 8 (una sociedad global para el 
desarrollo), ya que el esquema existente de control de los ODM parece estar 
desequilibrado ejerciéndose un mayor control sobre los países en desarrollo, 
mientras que los países desarrollados eluden la rendición de cuentas cuando 
incumplen sus compromisos internacionales (UNITED NATIONS, 2004a, para. 43). 

La conclusión que se puede extraer del debate precedente es una clara 
invitación de los relatores especiales y especialistas independientes de la ONU 
a pensar con mayor detenimiento en el desarrollo de un marco de rendición de 
cuentas más apropiado, efectivo, transparente y accesible, en ausencia del cual se 
socava gravemente la posibilidad de alcanzar los objetivos de desarrollo. 

5.2.3 Participación

Otro de los requisitos centrales del enfoque basado en los derechos tiene que ver 
con la existencia de procesos participativos genuinos que incluyan a todos quienes 
participen y se vean afectados por los programas y estrategias de desarrollo. Los 
RE no sólo advierten que los programas de desarrollo pueden exhibir dimensiones 
participativas, sino que además señalan que las comunidades locales participan 
de manera incoherente y tienen relaciones de poder desequilibradas (UNITED 
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NATIONS, 2011a, para. 51). Esta observación también puede desprenderse de 
una lectura del Documento Final 2010, que ref leja incertidumbre respecto de 
si la participación se avizora solamente como una cuestión de privilegios en los 
programas de desarrollo o como un derecho humano de plena aplicación.

El RE sobre el derecho a la salud declaró que la participación contribuye a 
que los miembros de la comunidad que pertenecen tanto a los grupos mayoritarios 
como a los minoritarios, marginados o vulnerables sientan el programa como propio 
(UNITED NATIONS, 2011a, para. 51). En este sentido, la Experta Independiente en 
cuestiones de las minorías abogó por el establecimiento de un diálogo significativo 
con los representantes de las comunidades minoritarias en el contexto de comités 
asesores u órganos consultivos similares (UNITED NATIONS, 2007b, paras. 85, 104). 
Así, la participación no se confina a las consultas, ni a asegurar la mera presencia 
de quienes sufren discriminación, marginación o quedan excluidos de la toma de 
decisiones. En las estructuras locales encargadas de la toma de decisiones hace falta 
mejorar la eficiencia de los esquemas efectivos de participación (UNITED NATIONS, 
2004a, para. 25) y apoyarlos con transparencia y acceso oportuno a la información 
(UNITED NATIONS, 2011a, para. 18h). Por lo tanto, la participación desempeña un 
papel esencial cuando se trata de asegurar que las intervenciones destinadas al logro 
de los ODM sean “empoderadoras y transformadoras, y no el resultado de políticas 
estatales tecnocráticas y descendentes” (UNITED NATIONS, 2010b, para. 89). 

Asimismo, quienes planifican el desarrollo también deben integrar métodos 
participativos sensibles al género. La participación real y significativa de las mujeres 
en el diseño de los programas y medidas de desarrollo y en las estructuras de toma 
de decisiones a nivel comunitario, regional y nacional es esencial para revertir 
situaciones recurrentes de discriminación, lograr la efectividad de los derechos de 
las mujeres y promover la igualdad entre los géneros y el empoderamiento de la 
mujer tal como lo consigna el Objetivo 3. Los relatores especiales y especialistas 
independientes de la ONU llaman a la concientización respecto de los desafíos que 
enfrentan las mujeres a la hora de convertirse en actores efectivos en los procesos 
de desarrollo. La RE sobre el agua y el saneamiento agregó que: 

es necesario realizar un análisis de las causas políticas, económicas, culturales 
y sociales de la exclusión como parte de cualquier esfuerzo cabal por promover 
procesos verdaderamente participativos que presten especial atención a los niveles de 
alfabetización, las limitaciones relacionadas con el idioma, así como los obstáculos 
culturales y físicos

(UNITED NATIONS, 2010c, para 47).

5.2.4 El uso de los indicadores con fines de monitoreo y evaluación

La efectiva supervisión y evaluación es otra de las características del enfoque 
de desarrollo basado en los derechos humanos y los esfuerzos en este sentido 
deben estar sólidamente anclados en los principios de los derechos humanos. 
Para recabar e interpretar correctamente los datos desagregados, el proceso de 
establecer indicadores adecuados es crucial, no sólo en la etapa preliminar de 
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los programas de desarrollo cuando se evalúan las necesidades, sino también 
en la etapa de supervisión de la implementación de los proyectos en cuestión. 
Los recientes avances en los indicadores de derechos humanos, realizados bajos 
los auspicios de la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, 
pueden ofrecer una base sólida y ser una fuente de inspiración para los fines de 
la supervisión, así como también un fuerte marco conceptual (OHCHR; CESR, 
2011, p. 67). Un grupo de RE, como P. Hunt, C. de Albuquerque y K. Singh, ha 
contribuido significativamente al desarrollo de los indicadores en la medida en 
que se relacionan con los derechos asociados a sus mandatos.

Respecto de los ODM, el RE sobre el derecho a una vivienda adecuada 
hizo hincapié en que los indicadores utilizados para supervisar la implementación 
de los ODM no deben restringirse a las metas contenidas en dichos objetivos, 
sino que, en cambio, deberían “recoger el contenido normativo” de los derechos 
(UNITED NATIONS, 2003b, para. 53). La RE sobre el agua y el saneamiento resaltó 
que los indicadores empleados para supervisar el progreso en la consecución de 
la Meta 7.C no lograban ref lejar la dimensión total del contenido normativo de 
los derechos humanos respecto de la disponibilidad, aceptabilidad, accesibilidad, 
asequibilidad y calidad. Cuando se aplican estos criterios a los indicadores de los 
ODM, en palabras de la RE sobre el agua y el saneamiento, “el panorama es mucho 
más sombrío” (UNITED NATIONS, 2010c, para. 32). Por ejemplo, el acceso al agua 
potable segura y al saneamiento puede considerarse simplemente como el acceso 
físico al recurso pero, bajo el prisma de los derechos humanos, la accesibilidad 
física es sólo un aspecto de la cuestión. El acceso físico pierde sentido cuando 
las personas no pueden pagar los servicios de agua y saneamiento, o cuando las 
mujeres no pueden utilizar los servicios porque no hay espacios separados para 
hombres y mujeres o no se garantiza la privacidad (UNITED NATIONS, 2010c, para. 
27). Además, la Experta Independiente sobre cuestiones de las minorías observó 
que la recolección de datos sobre la pobreza en base a encuestas individuales o 
por hogares no logra recoger las dimensiones grupales y sociales de la pobreza. 
La dinámica de la pobreza que atraviesa grupos no está bien representada en 
los análisis de las desigualdades verticales (UNITED NATIONS, 2007b, para. 39). 

Los relatores especiales y los especialistas independientes son también 
conscientes de las dificultades de la compilación de datos correspondientes a los 
criterios de referencia e indicadores establecidos. Según la RE sobre el agua y el 
saneamiento, los datos sobre las personas que viven en asentamientos informales, los 
desplazados internos, determinadas minorías étnicas, los migrantes, las personas con 
discapacidad pueden no quedar adecuadamente reflejados en los censos nacionales, 
en los registros administrativos o en las encuestas por hogares (UNITED NATIONS, 
2010c, para. 39). Para compilar datos desagregados puede hacer falta mucho tacto en 
los métodos utilizados dada la sensibilidad inherente a solicitar a las personas que 
declaren públicamente su etnia, religión, o idioma materno, especialmente en las 
zonas donde dichos elementos fueron objeto de prácticas discriminatorias o incluso 
de violencia (UNITED NATIONS, 2007b, para. 68). Las situaciones de emergencia 
y los conflictos también obstaculizan la recolección de datos y complican la 
evaluación de la ayuda humanitaria requerida (UNITED NATIONS, 2011b, para. 89). 
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Sin embargo, donde se recopilan datos, el proceso debe incluir a los miembros de 
la comunidad con métodos e indicadores que sean adecuados para las personas en 
cuestión. Así, los criterios de derechos humanos ofrecen una herramienta esencial 
para la formulación de indicadores, metas y criterios de referencia “más específicos 
y adecuados al contexto” (UNITED NATIONS, 2010c, para. 33) a fin de garantizar 
que los objetivos de desarrollo se alcancen en la práctica. 

5.2.5 Asistencia y cooperación internacionales

La implementación de los derechos humanos y de los ODM depende de la suficiente 
provisión de recursos. En este sentido, el PIDESC estipula las obligaciones relativas 
a la cooperación y asistencia internacionales, mientras que los ODM, en particular 
el Objetivo 8, prevé el establecimiento de asociaciones globales para el desarrollo. 
La preocupación que comparten ambos marcos por garantizar el acceso a los 
recursos consolida la visión de que sólo mediante esfuerzos colectivos se podrán 
atender efectivamente los reclamos de las sociedades por problemas que afectan 
a las personas en todo el mundo. En ausencia de dichos recursos, la RE sobre el 
agua y el saneamiento observó no sólo que ciertos aspectos de la efectividad del 
derecho al agua siguen dependiendo de los recursos provenientes de la cooperación 
internacional, sino que además los avances en relación con la Meta 7.C son escasos 
a causa de la insuficiencia de recursos (UNITED NATIONS, 2010c, para. 20). 

El RE sobre el derecho a la educación comparte una preocupación similar 
y reconoce el hecho de las restricciones relativas a los recursos se suman a los 
factores que impiden la plena efectividad del derecho a la educación y el avance 
hacia el logro de los Objetivos 2 y 3 (UNITED NATIONS, 2011b, paras. 4-6). El 
RE sobre el derecho a la educación añadió que este derecho, tal como lo estipula 
el PIDESC y el texto del Objetivo 2 y sus correspondientes metas y criterios de 
referencia, no deja duda de que es necesario eliminar todos los costos directos e 
indirectos que pudieran obstaculizar su efectividad (UNITED NATIONS, 2011b, 
para. 20). Además, el RE enfatizó que se debe considerar la necesidad de garantizar 
la igualdad entre los géneros a la hora de proveer recursos financieros. 

La RE sobre derechos humanos y la pobreza extrema agregó que los Estados 
donantes deben asegurar la coordinación, la previsibilidad y una perspectiva de 
largo plazo en la prestación de asistencia (UNITED NATIONS, 2010b, para. 96), 
mientras que los Estados receptores están obligados a garantizar el uso óptimo 
y efectivo de los recursos (UNITED NATIONS, 2011b, para. 44) así como la 
distribución de los mismos teniendo en cuenta las disparidades socioeconómicas 
regionales (UNITED NATIONS, 2011b, para. 46) y las situaciones de emergencia 
(UNITED NATIONS, 2011b, para. 60). El Experto Independiente sobre deuda 
externa especificó que sólo los programas de ayuda con enfoques basados en los 
derechos humanos brindan suficientes garantías para enfrentar los desafíos de 
desarrollo en los países receptores y concomitantemente favorecen la protección 
de los derechos humanos de las personas en esos países (UNITED NATIONS, 
2011c, para. 93). La aplicación de enfoques de derechos humanos en los programas 
de ayuda puede contribuir al logro de los ODM procurando eliminar al mismo 
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tiempo las causas profundas de la pobreza, desigualdad, discriminación, exclusión 
y desempoderamiento (UNITED NATIONS, 2011c, para. 93). Las recomendaciones 
que el Experto Independiente les hace a los Estados donantes se centran en la 
realización de evaluaciones de impacto sobre los derechos humanos para su 
consideración en el diseño, implementación, supervisión y evaluación del avance 
de los programas de desarrollo (UNITED NATIONS, 2011c, para. 95). La RE sobre 
el agua y el saneamiento y el RE sobre el derecho a la salud también concuerdan 
en que las obligaciones que surgen en el marco de la cooperación internacional 
no se limitan a la asistencia financiera o técnica, sino que deben canalizarse 
hacia la creación de un ambiente que propicie la mitigación de las limitaciones 
de recursos (UNITED NATIONS, 2004a, para. 32).

5.3 Métodos empleados por los relatores especiales y especialistas 
 independientes de la ONU

Habiendo examinado los principios que ofrecen los fundamentos conceptuales y 
normativos del análisis de los relatores especiales y especialistas independientes 
de la ONU, esta sección pretende explorar los métodos utilizados para realizar 
dichos análisis. La evaluación de la relación entre los derechos humanos y los 
ODM emprendida por los relatores y especialistas revela iniciativas individuales 
y también enfoques comunes respecto de la estructura de los informes temáticos, 
desarrollo de los argumentos, resultados y metodologías.

A fin de explorar la relación entre los derechos humanos y los ODM, 
los relatores especiales y especialistas independientes han recurrido a diversos 
métodos. En lo que respecta a las visitas a países, el Experto Independiente sobre 
las consecuencias de la deuda externa visitó Australia y las Islas Salomón en 2011 
(UNITED NATIONS, 2011c) y Burkina Faso en 2008 (UNITED NATIONS, 2008b) con 
el objetivo principal de evaluar los programas de desarrollo nacionales y las políticas 
de implementación de los ODM respecto de la efectiva aplicación de los DESC. 

Los diálogos iniciados por los relatores y especialistas a nivel nacional, junto 
con las recomendaciones derivadas de las visitas a países son sumamente valiosos 
dado que son específicos al contexto y ayudan a las autoridades nacionales, a las 
organizaciones de la sociedad civil y a otros organismos regionales e internacionales 
a comprender si los procesos emprendidos están integrando adecuadamente los 
derechos humanos y si procuran por igual alcanzar la efectividad de los derechos 
humanos y avanzar hacia el logro de los ODM. Estas recomendaciones también 
pueden constituir un punto de partida para otras políticas de promoción y 
defensa, así como también para medidas legislativas, políticas, administrativas 
o de otra índole.

Los relatores y especialistas también han incluido a varios actores y partes 
interesadas en los debates relacionados con los derechos humanos y los ODM en 
el contexto de la participación en seminarios, foros, consultas a nivel nacional, 
regional e internacional, y diálogos con organismos, programas y fondos de 
Naciones Unidas, así como también con la OACDH y los órganos creados por 
los tratados. En este sentido, la RE sobre el derecho al agua y al saneamiento ha 
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trabajado estrechamente con el Programa Conjunto de Monitoreo de la OMS/
UNICEF para el Abastecimiento de Agua y Saneamiento -el principal mecanismo 
de la ONU para evaluar el progreso realizado en la consecución del Objetivo 
7- para ver cómo incorporar los criterios de derechos humanos en el desempeño 
de sus funciones de supervisión, prestando especial atención a la medición de la 
asequibilidad, la calidad del agua, la accesibilidad, y la no discriminación con el 
fin de garantizar que la supervisión del avance de los ODM evalúe el cumplimiento 
de las dimensiones normativas de las obligaciones relacionadas con los derechos 
humanos. Se informa que dicho esfuerzo también ha comenzado a allanar el 
camino para la elaboración de nuevos objetivos y metas con relación a la agenda 
de desarrollo con posterioridad a 2015 (OHCHR; CESR, 2011).

Los informes temáticos de los relatores especiales y especialistas 
independientes también han usado información proveniente de estudios de 
investigación y consultas con los actores nacionales. La Experta Independiente 
en cuestiones de las minorías fundamentó su análisis y recomendaciones sobre 
cómo abordar los desafíos que enfrentan los grupos minoritarios en el proceso 
de implementación de los ODM en un estudio integral de 50 informes de países 
sobre los ODM y en varios documentos sobre la estrategia para la reducción de 
la pobreza (UNITED NATIONS, 2007c). Otro método para obtener información 
concreta a nivel nacional sobre la implementación de los ODM consistió 
en el envío de cuestionarios a las autoridades nacionales. Este método fue 
utilizado por la RE sobre derechos humanos y la pobreza extrema y la Experta 
Independiente en cuestiones de las minorías (UNITED NATIONS, 2010b, para. 5; 
UNITED NATIONS, 2007b, para. 13). Solicitaron información sobre la legislación, 
políticas y prácticas para la identificación de los grupos más vulnerables e 
iniciativas específicas tomadas para responder a las necesidades identificadas 
con miras a garantizar la participación y la rendición de cuentas en el contexto 
de su tema de interés. 

Algunos RE han participado activamente en negociaciones para promover 
los enfoques basados en los derechos humanos en la implementación de los ODM 
y los programas de desarrollo, en general. Desde el comienzo de su mandato 
en mayo de 2008, el RE sobre el derecho a la alimentación, O. De Schutter, ha 
instado a los Estados y a las organizaciones internacionales a integrar el derecho 
a una alimentación adecuada en sus respuestas a la crisis alimentaria global, que 
constituye una seria amenaza para el logro del ODM 1 (UNITED NATIONS, 
2008c; UNITED NATIONS, 2009a). En mayo de 2008, convenció al Consejo de 
Derechos Humanos de que celebre un periodo extraordinario de sesiones sobre 
el derecho a la alimentación y la crisis alimentaria global, en el cual los Estados 
Miembros adoptaron una resolución por unanimidad, haciendo un llamado a 
la implementación de un enfoque basado en los derechos en la lucha contra el 
hambre (UNITED NATIONS, 2008d; UNITED NATIONS 2008e). Unos pocos meses 
después, en una reunión de alto nivel sobre seguridad alimentaria celebrada en 
Madrid el 27 de enero de 2009, el Secretario General de Naciones Unidas propuso 
agregar el derecho a la alimentación como una “tercera vía” en la estrategia para 
luchar contra la inseguridad alimentaria y la desnutrición.
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6 Mirar hacia el futuro

Los relatores especiales y especialistas independientes también han demostrado 
estar dispuestos a comprometerse con la agenda del desarrollo posterior a 2015 
y a otorgar una dimensión de derechos humanos a los nuevos objetivos, metas 
e indicadores del desarrollo humano. Más allá de las iniciativas individuales, 
varios RE y expertos independientes se reunieron con vistas a la realización de 
la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Desarrollo Sostenible (Conferencia 
Río+20) celebrada en junio de 2012. Los relatores y especialistas redactaron una 
Carta abierta sobre la integración práctica de los derechos humanos en un marco 
de desarrollo sostenible (UNITED NATIONS, 2012b). Sus aportes se inspiran en 
el entendimiento de que las políticas que apuntan a la aplicación de los derechos 
humanos, particularmente los DESC, también fomentan el logro de los objetivos 
de desarrollo. En la carta instan a que el Documento Final de Río+20 incorpore 
todos los derechos humanos, con lo cual van más allá del enfoque temático centrado 
en derechos específicos. Los relatores y especialistas hacen hincapié en que la 
implementación de los compromisos emanados de la Cumbre Río+20 debe llevarse 
a cabo “mediante un proceso inclusivo, transparente y participativo con todas las 
partes interesadas pertinentes, incluida la sociedad civil” (UNITED NATIONS, 
2012b). Además, proponen una serie de recomendaciones prácticas, incluido el 
establecimiento de mecanismos de rendición de cuentas a niveles internacional y 
nacional para supervisar los objetivos acordados en la Conferencia Río+20.

A nivel internacional, los relatores y especia listas abogan por el 
establecimiento de un “Consejo de Desarrollo Sostenible” basado en el modelo 
del Examen Periódico Universal del Consejo de Derechos Humanos, para 
supervisar los avances relativos a la consecución de los Objetivos de Desarrollo 
Sostenible (ODS), que están siendo debatidos al momento de redacción del 
presente artículo. Del mismo modo, a nivel nacional, los titulares de mandato 
de los procedimientos especiales recomiendan el establecimiento de mecanismos 
participativos de rendición de cuentas “que permitan ref lejar las opiniones de los 
ciudadanos y realizar una supervisión independiente” (UNITED NATIONS, 2012b). 
Para reforzar su opinión compartida, los RE O. De Schutter y C. de Albuquerque 
presentaron propuestas específicas que apuntan a asegurar la congruencia de los 
compromisos de Río+20 respecto de compromisos relativos al derecho a una 
alimentación adecuada y el derecho al agua potable segura y al saneamiento 
(UNITED NATIONS, 2012c; UNITED NATIONS, 2012d). M. Sepulveda también 
contribuyó con una nota sobre el rol que la protección social integral basada en 
los derechos puede desempeñar para facilitar un desarrollo equitativo y sostenible 
(UNITED NATIONS, 2012e).

El aporte conjunto de los relatores especiales y especialistas independientes a 
las negociaciones celebradas en la Conferencia Río+20 expresó las preocupaciones 
relativas a los derechos humanos en el ámbito de un foro que convocaba a Estados 
Miembros y organismos de Naciones Unidas y a representantes del comercio y 
la industria, niños y jóvenes, agricultores, pueblos indígenas, ONG nacionales 
y autoridades locales. 
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7 Conclusión

Se reconoce ampliamente que los relatores especiales, especialistas independientes 
y otros titulares de mandato de los procedimientos especiales desempeñan un 
papel preponderante en la formulación del contenido normativo de los derechos 
humanos, y al mismo tiempo evalúan la forma en que los Estados cumplen 
con dichos derechos en la práctica, y proponen medidas concretas para mejorar 
el respeto de los mismos (PICCONE, 2012). Este rol brinda a los relatores y 
especialistas la oportunidad singular de tender un puente entre el trabajo 
normativo y los aspectos prácticos y operativos de la aplicación de los derechos 
humanos “en el terreno”. Esto, a su vez, ubica a los relatores y especialistas en 
una posición ideal para escudriñar la intersección entre los derechos humanos 
y el desarrollo. 

Lo que ha surgido de nuestro estudio es la voluntad gradual pero firme de 
los relatores y especialistas de lidiar, si bien a niveles diferentes, con el desarrollo 
desde el punto de vista de los derechos humanos. En particular, lo que salió a la 
luz en el análisis es un compromiso de los relatores y especialistas de fortalecer 
el rol de los derechos humanos en el proceso de implementación de los ODM. 
Esto ha arrojado varios resultados positivos, entre los cuales podemos resaltar 
el delineamiento de un marco normativo basado en los derechos humanos para 
abordar el tema de los ODM y otras actividades de desarrollo, la identificación de 
los desafíos y obstáculos específicos y el reconocimiento de las mejores prácticas y 
de las oportunidades de cooperación más estrecha entre los relatores y especialistas 
responsables por los diferentes temas. Como consideración general, al realizar 
sus análisis, la mayor parte de los relatores y especialistas han intentado que los 
derechos no se constituyan en “declaraciones abstractas”, buscando acercarlos al 
“ámbito de la aplicación” (GREADY, 2009, p. 385). 

Al responder a críticas relativas a la ausencia de un verdadero diálogo entre 
los derechos humanos y el desarrollo y a la falta de una cooperación práctica a 
ambos lados de la línea divisoria de la disciplina, este artículo esboza la forma 
en que una categoría de actores de los derechos humanos ha intentado trascender 
los debates retóricos e interactuar en forma concreta con la agenda del desarrollo. 
A un nivel más general, el artículo presenta un enfoque preliminar para buscar 
formas concretas en que los actores en el ámbito de los derechos humanos puedan 
tener injerencia en las iniciativas de desarrollo y allanar el terreno para una 
colaboración significativa, con la esperanza de que los actores del desarrollo, por 
su parte, se involucren con los mecanismos existentes provistos por la arquitectura 
internacional de los derechos humanos. El ardiente debate que se está produciendo 
sobre los posibles sucesores de los ODM después de 2015 y sobre cómo forjar 
un nuevo paradigma de desarrollo ofrece una nueva oportunidad para lograr un 
verdadero compromiso mutuo y para colocar a los derechos humanos en el centro 
mismo de la futura agenda del desarrollo global.
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NOTAS

1. La Meta 7.C. se propone, para 2015, reducir 
a la mitad la proporción de la población que 
no tiene un acceso sostenible a agua potable 
segura y saneamiento básico, mientras que la 
Meta 7.D. espera, para 2020, haber mejorado 
considerablemente la vida de al menos 100 
millones de habitantes de barrios marginales.

2. Sus mandatos pueden consultarse en el sitio 
Web de la OACNUDH, en www.ohchr.org/EN/
HRBodies/SP. Visitado en: Jul. 2012. 

3. Consejo de Derechos Humanos, Resolución 
8/11 que establece el mandato de la Experta 
Independiente sobre derechos humanos y 
pobreza extrema, 18 de junio de 2008, párrafo. 
2(d); Resolución 6/2 que establece el mandato 
del Relator Especial sobre el derecho a la 
alimentación, 27 de septiembre de 2007, párrafo 
2(e); Resolución 6/29 que establece el mandato 
del Relator Especial sobre el derecho a la salud, 
14 de diciembre de 2007, párrafo 2(h).
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ABSTRACT 

Against the backdrop of criticisms concerning the absence of a genuine dialogue between 
human rights and development, and weak substantive cooperation among actors from 
both disciplines, the present article sets out how one category of human rights actors 
attempted to concretely engage with the development agenda. Th e study examines the 
contributions that a number of the United Nations (UN) special procedures, particularly 
those with mandates related to economic, social and cultural rights, have made in bringing 
fundamental principles specifi c to human rights law towards the core of development 
frameworks, with a specifi c focus on the UN Millennium Development Goals agenda. 
By concentrating on non-discrimination, participation and accountability, the use 
of indicators, and the obligations arising in the realm of international assistance and 
cooperation, it is argued that the UN special procedures have begun to pave the way for 
substantive convergence of the human rights and development paradigms. 

KEYWORDS

United Nations special procedures – United Nations special rapporteurs – Millennium 
Development Goals – Economic, social and cultural rights – Human rights – 
Development

RESUMO

Contra o pano de fundo de críticas sobre a ausência de um verdadeiro diálogo entre 
direitos humanos e desenvolvimento e sobre a fraca cooperação substantiva entre os atores 
de ambas as disciplinas, o presente artigo expõe a forma pela qual uma categoria de atores 
de direitos humanos tenta concretamente se envolver com a agenda de desenvolvimento. 
O estudo analisa as contribuições de diversos detentores de mandato dos procedimentos 
especiais das Nações Unidas (ONU), particularmente aqueles com mandatos relacionados 
aos direitos econômicos, sociais e culturais (ESC), ao trazer princípios fundamentais 
específi cos dos direitos humanos para o núcleo do marco do desenvolvimento, com 
um foco específi co nos Objetivos de Desenvolvimento do Milênio (ODMs) da 
ONU. Ao concentrar-se na não-discriminação, na participação e na responsabilização 
(accountability), no uso de indicadores e nas obrigações surgidas no âmbito da assistência 
e da cooperação internacionais, argumenta-se que os relatores especiais e especialistas 
independentes da ONU começaram a pavimentar o caminho para a convergência 
substantiva dos direitos humanos e dos paradigmas de desenvolvimento.

PALAVRAS-CHAVE

Procedimentos especiais da ONU – Relatores especiais da ONU – Especialistas 
independentes da ONU – Objetivos de Desenvolvimento do Milênio – Direitos 
econômicos, sociais e culturais – Direitos humanos – Desenvolvimento
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RESUMEN 

El presente artículo pretende evidenciar los valores y signifi cados que se otorgan al agua a 
la luz de tres componentes: económico, social y cultural, enfatizando la especial relación 
existente de los pueblos indígenas con este recurso natural. Esta aproximación se realiza 
dado que al encontrarse dichos pueblos en una situación de vulnerabilidad en las sociedades 
actuales, las aproximaciones ofi ciales no necesariamente respetan sus particulares modos de 
vida y concepciones del mundo, limitando su propia libertad como grupos diferenciados y 
amenazando el disfrute de sus derechos.

Para ello, se estudiarán tres formas diferenciadas de gestión del recurso hídrico en 
relación a sus efectos con los derechos de los pueblos indígenas. Este análisis nos ayudará a 
observar la necesidad de abordar el derecho al agua de manera integral, teniendo en cuenta 
el uso sostenible y efi ciente del recurso y respetando las particularidades que emergen con los 
pueblos indígenas. 
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DERECHO AL AGUA: ENTENDIENDO SUS 
COMPONENTES ECONÓMICO, SOCIAL Y CULTURAL 
COMO FACTORES DE DESARROLLO PARA LOS 
PUEBLOS INDÍGENAS*

Luis Carlos Buob Concha

1 Introducción

Aqua Vitae, palabras que resumen el valor fundamental que posee uno de los 
elementos naturales más importantes para la humanidad a través de los tiempos: 
el agua. Este recurso trasciende su escueta composición química para representar 
el soporte básico para la supervivencia y desarrollo de la persona humana no solo 
desde una perspectiva biológica – orgánica, sino también como parte de la historia, 
cosmovisión y esencia de ésta.

El agua, así, ha permitido suste  ntar el desarrollo de las primeras comunidades 
humanas, las cuales se asentaban a orillas de fuentes hídricas, principalmente 
con la aparición de la agricultura. Ésta, además, al servir como hidrovía y red 
de comunicación ha permitido expandir el horizonte del ser humano, realizar 
intercambios comerciales, así como compartir y difundir conocimientos (con ello 
culturas, lenguas y prácticas) durante siglos.

El agua, además, es necesaria para el desarrollo de diversas actividades 
productivas como la pesca, el turismo, la minería, la textil, la refinería, etc. 
También sirve como generadora de energía, mediante la construcción de represas 
e hidroeléctricas. 

El contenido místico, sino sagrado, que se otorga a este elemento natural 
desde diversas culturas lo dota de tal riqueza espiritual que muchas veces deja 
de representar un simple simbolismo para permanecer en lo más íntimo de los 
sentimientos y creencias de los diferentes grupos humanos. Así, por ejemplo, en Perú, 
principalmente en la sierra, se celebra el llamado “Yarqa Aspi o Apu yaku pagapuy”, 
“fiesta del agua” en su traducción al español. El culto al agua en la cultura andina 

*Las refl exiones aquí sostenidas son solo responsabilidad del autor y no comprometen a institución alguna.
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se ha mantenido a través de los tiempos y se manifiesta por medio de ofrendas, 
ritos, cantos, faenas y bailes, a través de los cuales rinden homenaje y piden por 
la fertilidad de la tierra y la llegada de las lluvias. La presencia del agua marca a 
los pueblos y se relaciona estrechamente con su visión del mundo, sus relaciones 
interpersonales y comunitarias. Según Ossio Acuña, en un estudio realizado sobre la 
población de Andamarca en la Región de Ayacucho, la fiesta del agua se manifiesta 
como un ritual de fertilidad donde el agua proveniente de las alturas fecunda a 
la “madre tierra” a través de los canales de irrigación. Según el autor, existe una 
conjunción de opuestos complementarios que es la forma andina de expresar la 
recreación del orden social, lo cual se refleja en valores como la fertilidad y unidad 
presentes en la fiesta (OSSIO ACUÑA, 1992, p. 312 y 315). 

Por otro lado, la expansión de las actividades económicas y el crecimiento 
demográfico presionan constantemente a los ecosistemas de las aguas costeras, ríos, 
lagos, humedales y acuíferos. El uso de dicho recurso se torna complejo dado que al 
destinarlo para una u otra actividad o necesidad, así como la forma de uso empleada, 
puede generar hostilidades y enfrentamientos en las sociedades, formándose conflictos 
de diverso tipo y grado dependiendo de las situaciones y contextos que los generen. 

Entonces, el valor estratégico que adquiere el agua tanto desde un punto de 
vista económico, social como cultural lo convierte en un elemento potencialmente 
conflictivo muchas veces con el uso de violencia y de afectaciones a derechos y 
libertades esenciales. Se trata de una situación en la que diferentes agentes compiten 
por el control, acceso, usufructo o posesión de alguna de las cualidades del agua como 
cantidad, calidad y oportunidad, entre otros (PEREYRA, 2008, p. 85). A esto se debe 
añadir la complejidad en su administración y las consecuencias generadas que a partir 
de él se originan. Al ser un elemento que fluye y recorre diversos territorios y que 
es usado para diversas actividades, puede perjudicar o afectar a poblaciones enteras. 

Visto así, podemos decir que este recurso natural es trasversal temporal, espacial 
y funcionalmente a la vida de las personas desde tiempos inmemorables y desde 
diferentes facetas. Por ello, no resulta exagerado manifestar que el agua nos sirve de 
principio a fin y que adquiere tal importancia pues el futuro de la persona humana 
depende, en gran medida, de las acciones que se tomen con relación a este recurso. 
Precisamente, en los últimos años se han empezado a reconocer las implicancias 
del acceso y uso del agua como base para la realización de un nivel de vida digna, 
observándose avances y tendencias en su configuración como derecho humano.1 

La ventaja de la aproximación a la problemática del acceso y uso de agua 
en general, y con relación a los sistemas propios de las comunidades indígenas en 
particular, desde un enfoque de Derechos Humanos2 consiste en que permite aceptar 
la existencia de un derecho al agua consustancial al ser humano, no solo desde un 
acercamiento en la formulación e implementación de políticas públicas relacionadas 
al agua, sino para convertir la diversidad de conflictos y entrampamientos existentes 
en situaciones jurídicas que permitan la protección, respeto y exigibilidad del derecho 
tanto internacional como dentro de la jurisdicción nacional de los diferentes Estados. 

Los derechos humanos, como categorías positivas, concretizan normativamente 
y dotan de seguridad jurídica aquellos valores consustanciales a la persona humana, 
producto de las ideas preponderantes del momento, las relaciones de poder existentes 
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y las condiciones que exijan su reconocimiento en base las condiciones de una 
vida digna. En ese sentido, los derechos humanos pueden definirse como aquellos 
derechos que tiene todo individuo frente a los órganos del Estado para preservar 
su dignidad en tanto ser humano, no sólo excluyendo la actuación del Estado en 
esferas específicas de la vida sino asegurando determinadas acciones que reflejen 
condiciones para una vida digna. 

Al respecto, en los últimos lustros, se fue perfilando la naturaleza jurídica 
del agua como un derecho humano y se ha venido avanzando en el desarrollo de 
su contenido jurídico, las observaciones generales del Comité de los Derechos 
Económicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas (CDESC) – en particular la 
número 15 -, documentos oficiales internacionales (como los emitidos por la relatora 
especial de naciones unidas para el derecho humano al agua y el saneamiento, 
Catarina de Albuquerque) así como sentencias internacionales y nacionales ligadas 
a la materia, entre otros, nos proporcionan lineamientos como guía para entender 
su desarrollo.

Si bien el presente artículo no tiene por objetivo profundizar en una 
especificidad de variables económicas, sociales o culturales del agua; sí pretende 
ofrecer un acercamiento a estos conceptos a través de tres sistemas de gestión 
hídrica, con particular énfasis en los efectos que tienen sobre los pueblos 
indígenas. Los sistemas normativos no pueden manternerse ajenos a estos campos, 
pues operan en relación a ellos y los afectan directa o indirectamente. Más aún 
cuando se trata de un recurso como el agua, tan valioso e importante para las 
sociedades, y un derecho humano emergente fundamental para el desarrollo de 
la persona humana. 

2 Componentes económico, social y cultural del agua

En el presente trabajo se define el derecho al agua de acuerdo a lo expresado por 
el CDESC:

El derecho al agua entraña tanto libertades como derechos. Las libertades son el derecho 
a mantener el acceso a un suministro de agua necesario para ejercer el derecho al agua y 
el derecho a no ser objeto de injerencias, como por ejemplo, a no sufrir cortes arbitrarios 
del suministro o a la no contaminación de los recursos hídricos. En cambio, los derechos 
comprenden el derecho a un sistema de abastecimiento y gestión del agua que ofrezca a 
la población iguales oportunidades de disfrutar del derecho al agua.

(CDESC, 2002, párr. 10). 

En esa línea de ideas se entiende al agua como un recurso vital y estratégico para 
los seres humanos, su desarrollo, integración y prosperidad; ello quiere decir que 
se presenta necesariamente como un bien cuya cualidad es la de fungir como 
elemento trasversal y holístico a diversos aspectos y espacios de la vida humana. 
En otras palabras, dependiendo de los contextos, usos y demandas existentes, el 
cuerpo hídrico cumplirá determinadas funciones, las cuales generarán la atribución 
de determinados valores. En virtud de ello, el uso de dicho recurso representará la 
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composición de diferentes espacios interconectados - especialmente económicos, 
sociales y culturales – que irán adquiriendo concreción a través de la forma en 
que el Derecho los regule y de los fenómenos que se pretendan describir, por ello 
la necesidad de tener una aproximación integral según las particularidades que se 
presenten en cada contexto.

Si bien en principio los recursos hídricos son bienes naturales renovables, es decir 
el proceso físico-cíclico natural en que se produce el agua la dotaría de permanencia 
y estabilidad razonables, la constante presión desde diversos ámbitos sobre dicho 
recurso lo convierte en un bien sensible a su acceso, uso y gestión a nivel mundial, no 
exento de conflictos y defensas sesgadas sobre el mismo. En este sentido, lo primero 
que se debe manifestar es la relativa escasez que tiene el agua en términos generales, 
escasez que se lee por ser un recurso finito altamente vulnerable a su proceso de 
renovación natural por la intervención de las diversas actividades humanas. Al ser un 
bien limitado es pasible de ser valorado económicamente con el fin de satisfacer las 
diferentes necesidades e intereses que surjan. Este primer acercamiento nos permite 
afirmar la existencia de un valor económico sobre el agua en tanto recurso natural. 

El principio número cuatro de la Declaración de Dublín3 sobre el agua y 
el desarrollo sostenible recoge esta afirmación de la siguiente manera: “El agua 
tiene un valor económico en todos sus diversos usos en competencia a los que se 
destina y debería reconocérsele como un bien económico”4 (CIAMA, 1992, principio 
4). Reconocer este componente económico es un primer paso para comprender 
las implicancias que se generan en su regulación jurídica ya que al momento de 
decidir los mecanismos de asignación del mismo se determina el esquema de reglas 
bajo las cuales dicho recurso natural será utilizado.5 Esto incide directamente en la 
condición del agua en tanto derecho humano, toda vez que la determinación de las 
prioridades, destino y uso del bien limitará o permitirá, según sea el caso, el goce 
efectivo del contenido protegido jurídicamente por el derecho humano al agua. 

Sin perjuicio de lo anterior, omitir el valor social y cultural que también 
posee el agua en la evaluación o política que se implemente, implicaría darle un 
tratamiento parcial, lo cual resulta peligroso por la confianza irrestricta que se 
pueda otorgar a un único enfoque, dejando de lado las posibles consecuencias y 
repercusiones que tiene en otros campos. Por ello, es propicio resaltar lo expresado 
por la Organización de las Naciones Unidas para la Educación la Ciencia y la 
Cultura (UNESCO) al mencionar que: “la consideración del agua como un bien 
cultural debe entenderse como el reconocimiento de las diversas dimensiones 
socioculturales de la relación de las personas con el agua, como las relativas a la 
identidad, la herencia cultural y el sentido de pertenencia” (UNESCO, 2009, p. 4). 

Así, entendemos que la gestión que se haga del agua no solo debe enfocarse en 
términos de eficiencia económica, por el contrario, entender además su significado 
social en tanto elemento estratégico para la vida de las personas, como sucede con 
las implicancias ambientales que pueda tener o la incidencia en las relaciones y 
estructuras sociales dentro de los mismos pueblos indígenas, así como considerar 
los valores culturales en él implícitos, permitirá valorar de mejor manera los efectos 
que una determinada acción u omisión estatal tenga sobre dicho derecho, y por 
tanto si se viola o no en tanto derecho humano.
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A continuación, se dará una revisión general a algunas experiencias para 
observar cómo se entrelazan estos componentes, y la particular afectación que 
existe sobre las comunidades indígenas. 

3 Derechos de Propiedad y Mercado: El caso chileno

Resulta interesante observar el caso chileno, país reconocido a nivel mundial por 
otorgar propiedad privada sobre los derechos de aprovechamiento de agua que se den 
a los particulares. El modelo implementado en Chile, desde inicios de la década de 
1980 a través del Código de Aguas, se ha enfocado principalmente en la creación de 
un mercado de aguas, su fortalecimiento a través del reconocimiento constitucional 
de la propiedad privada sobre la concesión del uso del agua; y la consecuente 
limitación de la intervención y poder regulatorio del Estado (DOUROJEANNI y 
JOURAVLEV, 1999, p. 15-66; DOUROJEANNI y BERRIOS, 1996, p. 6-14; PEÑA, 2004, 
p. 13-24; DONOSO, 2004, p. 25-48; BAUER, 2002, p. 57-80; GENTES, 2006, p. 255-284).

El argumento seguido es que las normas legales deben favorecer las operaciones 
de los particulares en el mercado ya que este incrementa la eficiencia económica al 
destinarse el recurso a sus usos más valiosos a través de un proceso de intercambio 
y transacciones libres. Esto es viable a través de la información que surge a través 
de los precios de mercado que facilitan la comparación y la coordinación de datos 
dispersos (BAUER, 2002, p. 16).6

En virtud de ello, el cuerpo normativo chileno enfatiza los derechos de 
propiedad privada respecto de los usos del agua con el fin de generar mayor 
seguridad jurídica en el sistema; en tanto el sistema de mercado se inspira 
en los intercambios privados, los derechos de propiedad deben ser exclusivos, 
individuales y transables para asegurar un uso eficiente y mayores inversiones. 
Segerfeldt lo ilustra de la siguiente forma: “La introducción de derechos de 
propiedad comerciables y claramente definidos sobre el agua no sólo promueve 
una mayor eficiencia, sino que logra que el agua llegue a donde brinda el mayor 
beneficio económico, lo que genera una mayor prosperidad”. Continua diciendo: 
“Los derechos de propiedad del agua tienen un efecto muy positivo sobre su 
consumo y su protección. La posibilidad de comerciar ayuda a obtener el mayor 
rendimiento posible” (SEGERFELDT, 2006, p. 54 y 57).

La última parte del inciso 24 del artículo 19 de la Constitución Política 
chilena lo recoge de la siguiente forma: “[…] Los derechos de los particulares 
sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgarán a 
sus titulares la propiedad sobre ellos” (CHILE, 2005). A partir de este postulado 
el Código de Aguas chileno se centró en generar un mercado de derechos de 
agua enfatizando la necesidad de reconocer derechos de propiedad como forma 
de garantizar los primeros. De esta manera se lograría eficiencia en su asignación 
(DOUROJEANNI y BERRIOS, 1996, p. 6; BAUER, 2002, p. 57-80).

Es importante resaltar, sin embargo, que con el Código de Aguas de 1981 
las aguas son consideradas originalmente como bienes públicos7 sobre cuyo uso el 
Estado constituye derechos de propiedad. Esto quiere decir que una vez concluido 
el proceso de otorgamiento de derechos sobre el agua, el efecto de la propiedad 
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sobre ellos hace que dicho bien se vuelva exclusivo del titular del derecho, optando 
por el mercado como medio para reasignarlo.

En esa línea de ideas, la libertad irrestricta en el uso del agua a la que se 
tiene derecho con dicho modelo hace posible que los titulares de los derechos 
puedan: “i) usarlos o no, y destinarlos a las finalidades o tipos de uso que deseen; 
ii) transferirlos en forma separada de la tierra, para utilizarlos en cualquier otro 
sitio; y iii) comercializarlos a través de negociaciones típicas de mercado (vender, 
arrendar, hipotecar, etc.)” (DOROUJEANNI y JOURAVLEV, 1999, p. 13). En la 
práctica entonces los derechos de aprovechamiento que se entregan corresponden 
a derechos de propiedad plenos sobre el recurso. 

Se puede manifestar entonces que con este modelo se resalta y privilegia el 
valor económico del agua, asegurando la propiedad sobre él para su optimización 
económica. Según estudios realizados, dentro de las principales consecuencias 
que este tipo de regulación ha generado en Chile, se encuentran la especulación 
y acaparamiento de derechos de agua – lo cual distorsiona los precios mediante 
controles monopólicos y desiguales negociaciones - la presencia de un poder 
privilegiado en el mercado de ciertos particulares titulares de derechos, la 
existencia de un uso inadecuado o no uso del recurso, la generación de conflictos, 
el surgimiento de problemas sociales, y la afectación del patrimonio ambiental y 
cultural, muchas veces de manera irreversible. (BOELENS, 2007, p. 59-60; CASTRO, 
2007, p. 240-260; GENTES, 2006, p. 255-284; DOROUJEANNI y JOURAVLEV, 1999, 
p. 31-62; BAUER, 2002, p. 171-178). 

De lo anterior se debe tomar en cuenta que la constitución de derechos de 
agua y la transferencia de estos en el mercado podrían generar también efectos 
negativos a quienes no intervienen en la transacción por no formar parte del 
intercambio privado, así como efectos generales ambientales y afectaciones en la 
estabilidad social y cultural en las sociedades. Si bajo un régimen de asignación del 
agua como el descrito no se consideran los efectos que una determinada transacción 
inter partes o el uso que de este se haga ocasionen, se arriesga que la sociedad sufra 
una pérdida de bienestar por los altos costos que representaría una asignación y 
uso errados y parciales de este tipo de bien natural.

Ahora bien, pese a que en el marco jurídico chileno los derechos indígenas 
han tenido cierto reconocimiento,8 éste no ha podido resolver de manera adecuada 
los conflictos y daños generados, ni tampoco proteger adecuadamente dichos 
derechos, básicamente por la denegación de la normatividad local indígena que 
sucede en los hechos en preferencia de la valorización otorgada al agua como bien 
netamente económico. Según manifiesta Boelens:

En Chile […] los estudios empíricos de campo demuestran una desintegración, 
especialmente de los sistemas indígenas colectivos: la individualización de los derechos 
de agua ha incrementado la inseguridad y la desorganización […] los derechos de toma 
de decisiones están ahora anexados al poder económico de compra de los individuos, 
[quienes tienen] más “acciones de agua” tienen más poder de decisión, lo que va en 
contra de los intereses colectivos de la gestión en las comunidades indígenas y campesinas.

 (BOELENS, 2007, p. 59). 
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Ingo Gentes, por ejemplo, en un estudio sobre la interacción de los derechos 
locales de agua indígenas con la legislación chilena concluye: “Los proyectos 
de transferencia de agua de sectores marginales a centros económicos, o la libre 
exploración de aguas subterráneas ignoran fronteras, costumbres, usos y daños 
socioambientales” (GENTES, 2006, p. 278). Esto se refleja por ejemplo en la afectación 
de bofedales en el Parque Nacional de Lauca por la implementación de políticas 
de desarrollo agrícola sin tener en cuenta los efectos sobre los derechos de las 
comunidades aymaras asentadas allí o, por otro lado, en los conflictos que enfrentan 
las comunidades qollas con diversos agentes en el uso de los recursos hídricos en 
el valle del río Copiapó, las cuales además enfrentan problemas de titularidad 
para acceder a sus tierras y aguas de uso ancestral, lo que genera la pérdida de sus 
derechos de aprovechamiento sobre las aguas de manera progresiva afectando sus 
actividades de subsistencia (GENTES, 2006, p. 264-274).

Asimismo, el ex Relator Especial de la ONU sobre la situación de los derechos 
humanos y libertades fundamentales de los indígenas, luego de su visita oficial a 
Chile anota que: 

La problemática del derecho a la tierra se complica en cuanto se refiere al acceso de los 
indígenas a los recursos del subsuelo y otros, como son el agua y los recursos del mar, 
partes esenciales de su economía de subsistencia y de su tradicional identidad cultural. 
Las distintas leyes sectoriales, tales como el Código de Aguas de 1981, a pesar de algunas 
reformas introducidas, facilitan y protegen la inscripción de derechos de propiedad privados 
sobre recursos que tradicionalmente han sido propios de las comunidades indígenas. Así, 
por ejemplo, en la región árida del Norte, el acceso al agua es esencial para la vida de 
las comunidades campesinas aymaras, atacameñas y quechuas, pero con frecuencia se les 
niega ese acceso porque el recurso ha sido apropiado por empresas mineras. En la costa de 
la Araucanía, numerosas familias lafkenche ven reducido su acceso anteriormente libre a 
sus tradicionales recursos de pesca y productos costeros por la inscripción de extensas áreas 
de costa a nombre de huincas (es decir, personas no indígenas) de acuerdo con lo dispuesto 
en la Ley de Pesca en perjuicio de las comunidades mapuches.

 (STAVENHAGEN, 2003, párr. 26). 

En ese sentido recomienda al Estado chileno que “[t]anto en la ley como en 
la práctica, deberán las comunidades indígenas tener acceso privilegiado a los 
recursos acuíferos y marítimos que necesitan tradicionalmente para su propia 
subsistencia por encima de intereses comerciales y económicos privados” 
(STAVENHAGEN, 2003, párr. 66).

Incluso, pese a ciertos acercamientos jurisprudenciales,9 la eficacia y 
reconocimiento de la existencia de una diversidad cultural y derechos de los 
pueblos indígenas se ven obstruidos por la política dominante y la preponderancia 
del poder económico, los cuales irrumpen en la gestión comunitaria ancestral 
impidiendo una real participación de las comunidades en la toma de decisiones 
sobre los recursos hídricos, de esta forma se limita su autonomía e identidad 
cultural afectando su desarrollo como pueblos, además de provocar disminuciones 
de recursos para su subsistencia (BUDDS, 2007, p. 157-174; GENTES, 2007, p. 175-198).
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4 Uso efectivo y beneficioso del agua: 
 El caso de los estados del oeste de los Estados Unidos 

También es oportuno mencionar la experiencia en los estados del oeste de Estados 
Unidos de América por su similitud con el modelo chileno en cuanto el uso de 
los incentivos de mercado para la asignación del recurso. En dicho país existe una 
larga experiencia en un sistema basado en el intercambio de derechos de agua a 
través del mercado. No obstante, en dichos estados rige el principio de uso efectivo 
y beneficioso del recurso, esto significa que para ejercer y mantener el derecho los 
titulares deben hacer un uso que se identifique y no se oponga al interés público 
(DOROUJEANNI y BERRIOS, 1996, p. 21).

Doroujeanni y Berrios citando a Gould manifiestan: 

La incorporación del interés público en las transacciones que tienen lugar en el [d]erecho de 
[a]guas de los estados del [o]este norteamericano, se expresa según Gould en la prevención 
por [parte de] la autoridad administrativa de aguas [de] que los efectos adversos de un 
uso (o no uso) del recurso recaigan en otros usuarios. Va más allá que los daños a terceros, 
aunque por supuesto los engloba[n]. Incluye efectos indirectos (como la repercusión social 
que en una comunidad podría tener la reasignación de un uso agrícola a uno minero por 
ejemplo) y efectos directos (como son los daños ambientales).

(DOROUJEANNI y BERRIOS, 1996, p. 15).

Ahora bien, en atención al tema que nos ocupa, es importante destacar que en los 
Estados Unidos existe un reconocimiento legal a los derechos de agua de los pueblos 
indígenas. Sin embargo, dicho reconocimiento, en palabras de Getches, sigue siendo 
un “modelo imperfecto” y “ha producido más papel que agua realmente utilizable 
por ellos [los indígenas]” (GETCHES, 2006, p. 227). 

Desde inicios de la independencia, el ordenamiento jurídico norteamericano 
reconoció derechos indígenas en el marco de la elaboración de las políticas nacionales 
del país. Sin embargo esas políticas incluso reconociéndoles el derecho de ocupar y 
gobernar sus territorios, procuraban la integración de las comunidades indígenas 
y facultaban una intervención amplia del Congreso para limitar y extinguir varios 
de sus derechos. Ésto ocasionó que dichas poblaciones fueran conminadas cada 
vez a espacios más reducidos, denominados reservas, por el proceso expansivo de 
los colonos (GETCHES, 2006, p. 230).

Sin embargo, en 1908 es la Corte Suprema de los Estados Unidos quien 
emite la “doctrina de los derechos reservados de agua”, con el fin de asegurar una 
fuente suficiente de dicho recurso para la viabilidad de las reservas donde quedaban 
asentadas las poblaciones indígenas. Esta doctrina fue pronunciada en el caso 
Winters vs. Estados Unidos respecto de la reserva indígena Fort Belknap en Montana. 
Allí se dispuso que las comunidades debían poder utilizar el agua necesaria para 
cumplir con el propósito para los cuáles sus reservas fueron constituidas. No 
obstante, la situación de precariedad de dichas comunidades las lanzó a competir 
con los colonos en una clara situación de desventaja, tanto así que estos últimos, 
apoyados por el gobierno federal, construían represas o desviaban el curso de ríos 
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afectando los derechos indígenas (GETCHES, 2006, p. 234). Esto fue reportado por 
la Comisión Nacional del Agua en 1973 cuando expresó que: “[…] [e]n la historia 
de la relación del Gobierno de los Estados Unidos con las tribus indígenas, su falla 
en proteger los derechos de agua indígenas para su uso en las reserva[s], sobresale 
como uno de los capítulos más penosos para ellas” (GETCHES, 2006, p. 235).

Pese a la importancia del pronunciamiento jurisprudencial citado, estos 
derechos indígenas dependen de un tejido de decisiones judiciales para que sean 
efectivamente protegidos en la realidad. El avance de esta construcción, en tanto 
perteneciente a un sistema del common law, se iría logrando en atención a las 
particularidades de cada caso. Más allá de esto, se debe tener en cuenta que el 
mismo enfoque presenta situaciones conflictivas con otros usuarios del recurso en 
tanto que, al no determinarse los derechos de agua indígenas también, se crean 
situaciones de inseguridad para los agentes externos tributarios de la misma fuente 
hídrica10 (GETCHES, 2006, p. 235-251), y el proceso termina siendo “mediatizado 
por la influencia de factores extra-jurídicos” (GUEVARA GIL, 2009, p. 124).

Citando nuevamente a Getches: 

Aunque los derechos reservados de agua [en Estados Unidos] no pretenden proteger los 
valores culturales tribales, los usos del agua que se aseguran a través de ellos pueden de 
todas maneras promoverlos. Los sistemas de valores culturales a veces crean “demandas” 
de agua que pueden ser satisfechas a través de derechos de agua reconocidos por la ley.

(GETCHES, 2006, p. 251). 

A modo de referencia, finalmente, podemos citar los casos de la Tribu Paiute del 
Lago Pyramid en Nevada o el sistema de acequias desarrollado en el sur oeste de 
los Estados Unidos, concretamente en Nuevo México y Colorado. Los derechos 
de agua de las comunidades indígenas, ya reconocidos a través de la doctrina 
desarrollada a inicios del siglo pasado, fueron adquiriendo significado y protección 
más efectiva luego de largas batallas legales ante tribunales, presiones ante los entes 
legislativos, y estrategias de articulación de sus derechos. El primer caso ilustra los 
conflictos de los usos tradicionales del agua ejercidos por la Tribu Paiute a través 
de la pesca, y los usos competitivos articulados por la sociedad dominante. Estos 
últimos se relacionaban a proyectos de irrigación que desviaban y utilizaban aguas 
de la reserva indígena, causando efectos devastadores sobre la cultura y el sustento 
material de la tribu mencionada. En palabras de Wilkinson:

La historia de la Tribu Paiute del Lago Pirámide en Nevada, EUA, ilustra la dificultad 
de hacer valer los derechos legales al agua por parte de los pueblos indígenas, que 
compiten con usuarios del agua no indigenas y que tienen que utilizer el sistema legal 
de la sociedad dominante. La lucha de esos pueblos fue exitosa, pero solo despues de 
decadas de maniobras políticas y jurídicas y casi un siglo de privación del agua. 

 (WILKINSON, 2010, p. 213).

El segundo caso ref leja cómo el uso tradicional del agua a través del sistema 
comunitario de acequias en Nuevo México y Colorado ha sobrevivido como 



LUIS CARLOS BUOB CONCHA

52  ■  SUR - REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS

institución social y civil a través del tiempo. Aunque en ambos estados se regularon 
los derechos de agua de distinta forma (HICKS, 2010, p. 225-226) y el enfoque oficial 
es el que prevalece (RIVERA y MARTINEZ, 2009, p. 323), el respeto a las normas 
tradicionales –en donde se reflejan la estructura de su identidad cultural y relaciones 
sociales- y la apertura formal a una gestión local del agua, permiten revalorizar y 
respetar el uso que los pueblos indígenas le dan. Por ello, según Rivera y Martínez:

[…] las solicitudes para transferir agua a usos fuera de las comunidades de acequia 
a menudo se enfrentan a protestas de feroz intensidad por parte de los irrigadores 
de acequia. Desde la época del primer asentamiento, y como algo intrínseco al valor 
comunitario del agua en el periodo contemporáneo, la tierra, el lugar y la identidad 
son interdependientes y no se puede alejar uno del otro.

 (RIVERA y MARTINEZ, 2009, p. 324). 

Agregan citando a Glick que:

[…][la defensa de la] protección de la cultura de acequia en Nuevo México y el sur 
de Colorado como una política de desarrollo viable, [es] importante para los derechos 
indígenas de pueblos tradicionales en todo el mundo y señala cómo esta dirección 
también reconoce su papel como depositarios del conocimiento local sobre el ambiente 
y la sustentabilidad agrícola.

 (RIVERA y MARTINEZ, 2009, p. 329).

5 Políticas administrativas verticales: El caso peruano

Un panorama distinto se puede apreciar en el caso de Perú, aunque no en términos 
de garantía de derechos locales y prácticas consuetudinarias de las poblaciones 
indígenas respecto de los recursos hídricos, sino de la permanencia de un modelo 
oficial sesgado sobre el acceso, uso y transferencia de dicho bien natural. 

Durante 40 años el marco normativo relacionado a la política y gestión de 
dicho recurso se rigió principalmente por la Ley General de Aguas, aprobada mediante 
Decreto Ley n° 17.752 en 1969, la cual fue derogada en el 2009 por la Ley de Recursos 
Hídricos, Ley n° 29338. En ésta se reafirma el carácter inalienable e imprescriptible 
en el dominio del recurso, así como la ausencia de propiedad privada sobre él. 

A pesar de existir una gran pluralidad de realidades locales y un uso 
multifuncional del agua, la tendencia oficial negó dichas prácticas y prefirió guiarse 
por referencias predominantes aplicables a determinados intereses. Ello disoció la 
legislación formal de las realidades de los usuarios de agua y sus sistemas de gestión 
hídrica, lo que generaba conflictos e inaplicabilidad de las normas legales por no ser 
coherentes con los distintos valores e intereses existentes en la sociedad (GUEVARA, 
2009, p. 113-122; 2008, p. 147-162; 2007, p. 153-162). Al contrario de Chile y los estados 
del oeste de los Estados Unidos, el modelo de asignación utilizado en Perú con la 
Ley de Aguas de 1969 fue centralizado en el Estado y su poder de administración 
directa, limitando de manera restrictiva la capacidad de los agentes y usuarios de 
disponer y decidir sobre el recurso.
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Desde la forma de poseer el derecho de aprovechar los recursos hídricos, los 
criterios de asignación del recurso – a través del plan de cultivo para el uso agrícola 
por ejemplo –, las tarifas y aportes, las transferencias en el uso del agua, y el tipo 
de organización de regantes, diversos estudios han concluido en la existencia de 
una disfuncionalidad entre la realidad y los cuerpos normativos (HENDRICKS y 
SACO, 2008, p. 139-146). Así, al no poder aplicarse la compleja normatividad, se 
afecta la seguridad jurídica y ello conlleva la pérdida de derechos colectivos y de 
gestión autónoma sobre el recurso por parte de comunidades indígenas. Ello afecta 
su identidad, responsabilidades y estructura social; y en virtud de las respuestas 
inadecuadas para hacerles frente y la ausencia de soluciones integrales, trajo aparejado 
también un recrudecimiento de conflictos. (BOELENS et al., 2006, p. 142-154).

Por ejemplo, el caso de la comunidad de Cabanaconde, localizada en la parte 
baja del valle del Colca en la Región arequipeña, ilustra cómo las comunidades 
locales vieron afectados sus derechos con el desarrollo del proyecto Majes entre las 
décadas de 1970 y 1980. Dicho proyecto consistió en la canalización del agua de 
la sierra hacia la costa para volver productivas miles de hectáreas desérticas. Por el 
contrario, procedió a fomentar el desarrollo de problemas en el tejido social, cultural 
y ecológico de la comunidad, se disminuyó considerablemente el acceso y uso de 
sus recursos hídricos y se potenciaba cada vez más la existencia de una hambruna 
y mayor precariedad en la zona (GELLES, 2007, p. 52-57). 

Treinta años después, el desarrollo de otro proyecto, esta vez denominado 
Majes-Siguas II vuelve a generar protestas y conflictos sociales. Ahora poniendo 
en disputa al gobierno provincial de Espinar de la Región del Cusco y al gobierno 
regional del Cusco, contra la agencia de promoción de inversión del Estado 
peruano (Proinversión) y el gobierno regional de Arequipa. Dicho proyecto 
agroindustrial constituye uno de los más grandes en dicha zona, está destinado 
a construir una represa – la más grande del país – para captar aguas en Cusco 
y trasladarlas hacia Arequipa con el fin de irrigar miles de hectáreas de tierras 
eriazas. También permitiría la generación de energía eléctrica por centrales 
hidroeléctricas que se construirían. De otro lado, las poblaciones campesinas en 
Espinar verían gravemente limitado el suministro de agua potable y afectada su 
posibilidad de subsistencia en dicha zona.

Sobre este conf licto, el gobierno provincial de Espinar y el gobierno 
regional del Cusco presentaron dos recursos de amparo que fueron posteriormente 
acumulados. Uno de ellos se refería al cese de la amenaza de la violación de los 
derechos a la vida, a la salud y medio ambiente de la población de Espinar; y el 
otro a que se deje sin efecto la declaración de viabilidad del Proyecto Majes Siguas 
II. Luego de que el Poder Judicial declarara fundada la demanda en primera y 
segunda instancia, el Tribunal Constitucional peruano conoce del problema a 
través de un recurso de agravio constitucional presentado por el gobierno nacional, 
quien argumenta que se habría afectado la garantía de la cosa juzgada en la etapa 
de ejecución de sentencia. 

Al respecto, el 8 de noviembre de 2011, dicho tribunal publicó su decisión 
declarando fundado el recurso de agravio constitucional, dando la razón al gobierno 
nacional. También declara nula la resolución judicial que suspendía indefinidamente 
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del proyecto Majes Siguas II, ordena la realización de un Estudio de Balance Hídrico 
Integral y convalida el Estudio de Impacto Ambiental que había sido cuestionado, 
entre otras consideraciones (TC, 2011).

Más allá de las valoraciones y críticas que se puedan realizar sobre dicha 
sentencia, que ameritaría un espacio mucho mayor, lo importante es evidenciar 
los efectos que una decisión como la anterior trae sobre las partes implicadas con 
relación al uso del agua y del respeto y garantía que se le debe otorgar en tanto 
derecho humano. Más que propender a emitir una resolución “pacificadora”, dentro 
de una situación de conflicto, lo que los magistrados deben evaluar es si se amenazan 
o desprotegen los derechos de los pueblos indígenas en cuestión. Acceder de manera 
segura y facilitar el manejo de los sistemas hídricos a las comunidades indígenas, 
en general resulta ser crucial no solo para su sostenibilidad material, sino para su 
existencia como estructura social y cultural. No valorar dichos elementos podría 
generar consecuencias perjudiciales de difícil o imposible reversión.

Estas omisiones se evidencian en las recomendaciones entregadas al Estado 
peruano por el Comité para la Eliminación de todas las formas de Discriminación 
Racial (CEDR) en su informe de 2009, en las que expresó:

Su preocupación ante los conflictos que puedan surgir como resultado de la falta de 
consenso sobre un proyecto nacional compartido por la sociedad peruana en la totalidad 
de su expresión multicultural y multiétnica, en particular en el ámbito de la educación, 
proyectos de desarrollo y protección del medio ambiente.

El Comité recomienda que el Estado Parte lleve a cabo un proceso participativo 
e incluyente para llegar a determinar la visión de nación que mejor representa la 
diversidad étnica y cultural de un país tan rico como el Perú, puesto que una visión 
compartida e incluyente puede orientar el camino del Estado parte en sus políticas 
públicas y proyectos de desarrollo. 

(CEDR, 2009, párr. 41.23).

Pese a esta recomendación, lo que se observa es el rechazo de la diversidad de 
concepciones indígenas en el desarrollo de políticas públicas, iniciativas legislativas 
y proyectos de gran envergadura que afectarán considerablemente sus recursos y 
medios de subsistencia tanto como sus prácticas consuetudinarias culturales. Los 
usos asignados al agua por los indígenas pueden formar un escenario de interacción 
social y cultural distinto al ámbito dominante oficial, por su parte, las relaciones 
que se desarrollan a través de la gestión de este elemento identificadas, además, 
con celebraciones y costumbres locales, pueden formar parte del soporte de la vida 
de dichas poblaciones. Esta estrecha identidad que los une con la tierra y el agua 
genera el reclamo para el respeto, la participación y el acceso físico de los recursos 
hídricos en sus territorios.

Con el marco normativo peruano actual,11 si bien se avanza en varios aspectos 
importantes, aún queda observar la operatividad, legitimidad y dinamismo que 
este representará en la realidad y la práctica cotidiana. Es importante rescatar 
el interés y la prioridad otorgada por dicho marco hacia un manejo integral del 
agua y por cuencas (como unidades geográficas en el ciclo hidrológico) en lugar 
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de hacerlo por sectores que atomizan el recurso como si no existiesen diversos 
usuarios y diferente usos que dependen del mismo caudal o fuente hídrica; hacia 
el reconocimiento de los usos del agua en las comunidades campesinas y nativas 
haciendo explícito el respeto del Convenio 169 de la OIT; hacia el reconocimiento 
del recurso hídrico como bien social, económico, cultural y ambiental; hacia un 
mayor empoderamiento para el orden en el uso y aprovechamiento del recurso a 
través de una Autoridad Nacional como ente rector; y hacia el orden y disposición 
de información relacionada a dicho recurso para facilitar su gestión.

No obstante ello, no sería correcto afirmar que dicho marco normativo tenga 
un correlato con la pluralidad real del uso y derechos asumidos por la diversidad de 
usuarios del agua. La duplicidad de funciones, contradicciones y vacíos generados 
en la práctica mantendrían los mismos problemas mientras los cambios realizados 
no surjan como parte de una reflexión integral y participativa de funciones y 
competencias que se plasmen en una institucionalidad dentro de la diversidad de 
realidades locales en el Perú.

Tomar en cuenta lo anterior fortalecería el uso del recurso de manera de 
cumplir objetivos de sostenibilidad, eficiencia y equidad; además de utilizar un 
enfoque más adecuado atendiendo a los componentes económico, social y cultural 
del mismo, caso contrario se limitaría su administración integral y fracturaría 
la coexistencia de su uso múltiple y diverso, repercutiendo negativamente en su 
contenido como derecho humano. 

6 Consideraciones finales

Los conflictos por los usos, significados y apropiación del agua, la toma de decisiones 
sobre el mismo y la participación en su gestión se ilustran en los casos analizados 
anteriormente en Perú, Chile, así como en los estados del oeste de los Estados Unidos. 
Si bien no fue objeto de la presente investigación analizar los modelos teóricos políticos y 
económicos para la regulación de los recursos hídricos, entender y considerar los efectos 
de las normas jurídicas aplicables a la gestión del agua, en tanto los distintos valores 
y componentes que adquiere ésta, resultan necesarios para el desarrollo del derecho 
humano al agua. Ello debido a que los sistemas normativos que se implementen no deben 
ser ajenos al campo de los derechos humanos cuando operan en relación a ellos y los 
afecten directa o indirectamente. La ausencia de dichas valoraciones en la construcción 
jurídica que se haga sobre el derecho al agua significaría desconocer los componentes 
que lo determinan, y por tanto la protección que se intente será incompleta.

En las situaciones descritas dentro del análisis casuístico de los tres modelos 
presentados, se observa que la relevancia en las actividades y necesidades humanas; 
y, las relaciones de diverso tipo que se establecen en relación al agua, además 
del carácter multifuncional que posee, lo convierten en un recurso altamente 
estratégico y conflictivo entre sus demandantes. En lo atinente a las poblaciones 
indígenas, se evidencia en todos los casos la amenaza a que se limite su disfrute 
y disposición por la ausencia de un acercamiento integral que tenga en cuenta los 
componentes descritos, incluso existiendo algún tipo de reconocimiento jurídico 
respecto de las particularidades existentes entre ellas y dicho recurso natural.
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Por ello, se puede afirmar que un enfoque parcial del agua produce no 
solo ineficiencias globales sino también afectaciones a derechos y libertades 
fundamentales en general, dependiendo de las externalidades y daños producidos. 
Si un órgano jurisdiccional, legislador o generadores de políticas públicas no 
consideran dichos componentes se generarían aún mayores posibilidades de afectar 
el ejercicio de dicho derecho.

De los casos expuestos se desprende que el problema recurrente de 
implementar soluciones y modelos universales con perspectivas parciales en forma 
impositiva y vertical, desconoce y deja de considerar los efectos – muchas veces 
lamentables y trágicos – que producen en las personas y sociedades sobre las que 
se aplican. También desconoce las contradicciones en que se incurre al aplicarlos, 
por no lograr entender las dinámicas y naturaleza de reglas locales, en este caso 
sobre la gestión del agua dentro de las comunidades indígenas. Como bien lo 
mencionó el CDESC:

Los elementos del derecho al agua deben ser adecuados a la dignidad, la vida y la salud 
humanas […]. Lo adecuado del agua no debe interpretarse de forma restrictiva, simplemente 
en relación con cantidades volumétricas y tecnologías. El agua debe tratarse como un bien 
social y cultural, y no fundamentalmente como un bien económico. El modo en que se 
ejerza el derecho al agua también debe ser sostenible, de manera que este derecho pueda ser 
ejercido por las generaciones actuales y futuras. 

(CDESC, 2002, párr. 11).

Lo anterior se basa en la aplicación del respeto y promoción de los derechos 
humanos, concepto siempre complejo e inacabado, a las formas de desarrollo 
vigentes, lo que se traduce en una expansión de libertades y capacidades de los 
individuos para su bienestar, en forma individual y comunitaria. 

Al sostener que los derechos humanos tienen como punto de referencia 
al ser humano y su dignidad, se sostiene que estos siempre tendrán un carácter 
fluido y dinámico, por tanto serán un producto abierto e inacabado sustentado 
en la dignidad de la persona humana y las condiciones del devenir histórico que 
los hagan surgir. Es decir, el derecho al agua de los pueblos indígenas adquirirá 
mayor fortaleza cuando mayor sea la conciencia de que el mismo es una exigencia 
ético-jurídica para su tutela normativa y jurisprudencial. 

Consecuentemente, creemos que el hecho de visibilizar las prácticas 
consuetudinarias y las relaciones sociales desplegadas en las comunidades indígenas, 
así como la toma de decisiones relacionadas al control de la gestión del agua en ellas, 
ayudarán a establecer una protección más efectiva de su derecho al agua, además 
de propiciar un marco normativo que promueva oportunidades de crecimiento y 
desarrollo adecuados a su realidad. Esto no significa bajo ninguna circunstancia, 
idealizar las prácticas allí desarrolladas. Por el contrario estudiarlas de manera 
crítica y objetiva, sin descontextualizarlas o fragmentarlas para la aplicación de 
algún modelo o política de desarrollo, resulta indispensable.

De lo hasta aquí analizado; se sostiene que al considerar y evaluar las 
dinámicas de desarrollo y los diferentes elementos que intervienen en la regulación 
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y protección jurídica del agua se deben tener presentes sus componentes económico, 
social y cultural para ponderar los diferentes demandas existentes y derechos 
involucrados. Para las poblaciones indígenas, los efectos de la imposición de normas 
sin considerar sus esquemas y visiones particulares, suelen ser devastadores para 
sus estructuras sociales, formas de relación económica e interdependencia cultural. 

Para entender esto, por ejemplo, se puede recurrir a Boelens cuando 
manifiesta que “[e]l agua en las comunidades andinas es frecuentemente un 
recurso extremadamente poderoso. [Es] a menudo un fundamento de las prácticas 
reproductivas, productivas, sociales y religiosas, y de la identidad local […]” 
(BOELENS, 2007, p. 51). Agrega que:

[…]Sin embargo, las Leyes de Agua neoliberales (como la Chilena) o las políticas 
instrumentales verticales e impuestas (Como en Ecuador y Perú) no solamente han ignorado 
las formas de gestión indígenas y campesinas consuetudinarias, sino que han tenido 
consecuencias concretas, a menudo devastadoras, sobre la gente más pobre de la sociedad.

 (BOELENS, 2007, p. 56).

Bajo el marco de esta investigación, al identificarse especialmente tres componentes 
particulares del agua: uno económico, uno social y otro cultural, y podríamos 
agregar otro ambiental e incluso político, se comprueba la diversidad de valores 
que se le otorga, situación que adquiere mayor tensión cuando sobre el mismo 
f lujo hídrico existen demandas rivales para su destino, y cuando los efectos que 
puedan producir en los usuarios tributarios de él sean perniciosos desde una 
evaluación integral.

No menos importante es la situación de pobreza y su relación con el 
acceso al agua potable y a instalaciones sanitarias adecuadas como condición 
necesaria para adquirir niveles de vida mínimos con relación a la dignidad de la 
persona humana. Así lo demuestra la preocupación manifestada por el Consejo 
de Derechos Humanos:

[…] por el hecho de que aproximadamente 884 millones de personas no tengan acceso 
a fuentes de agua mejoradas según la definición del informe de 2010 del Programa 
Conjunto de Monitoreo de la Organización Mundial de la Salud y el Fondo de las 
Naciones Unidas para la Infancia, y de que más de 2,600 millones de personas no 
tengan acceso a servicios básicos de saneamiento […].

 (CDH, 2010, p. 2).

Como es obvio, dicho déficit trae trágicas consecuencias para la vida pues además 
de generar la proliferación de enfermedades relacionas a la carencia de agua o uso 
de aguas contaminadas y falta de infraestructura sanitaria básica, como sucede 
con la mayor cantidad de pueblos indígenas, se obstaculiza el desarrollo de quienes 
no disponen de ella; y más grave aún, se incrementan los índices de mortalidad. 
Segerfeldt lo resalta al indicar que “[l]a falta de acceso al agua provoca 12 millones 
de muertes al año, en otras palabras, por la falta de acceso al agua potable mueren 
22 personas por minuto […]” (SEGERFELDT, 2006, p. 28).
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Haber dado un acercamiento desde estos tres componentes impide soslayar 
conceptos y externalidades en los usos del agua para las diversas actividades que 
se sirven de él. Entender sus formas de manifestación integralmente coadyuvaría a 
diseñar esquemas y tener enfoques más completos y adecuados a la protección del 
derecho al agua, en tanto bien natural sensible, y a la generación de plataformas 
de desarrollo humano.

En ese orden de ideas se puede concluir sosteniendo que es erróneo reducir el 
significado del agua a uno de sus componentes soslayando los diversos significados 
que las sociedades, especialmente los indígenas, atribuyen a dicho recurso, ya que, 
para ellas el agua no es un simple recurso natural, este: 

[t]iene dimensiones trascendentales en la estructura social e identidad colectiva de los 
pueblos y comunidades indígenas. Por eso, los debates y las leyes que no tomen en cuenta 
los múltiples significados del agua y otros recursos pueden tener resultados nefastos en 
esos pueblos y comunidades y, de hecho, originan movimientos de oposición y resistencia.

 (GUEVARA, 2009, p. 125).
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NOTAS

1. La Asamblea General de Naciones Unidas 
reconoce por primera vez el derecho al agua 
potable como un derecho humano a través de su 
resolución A/RES/64/292 emitida en la sesión de 
28 de julio de 2010.

2. Según la Oficina del Alto Comisionado de las 
Naciones Unidas para los Derechos Humanos 
este enfoque “es un marco conceptual para 
el proceso de desarrollo humano que desde el 
punto de vista normativo está basado en las 
normas internacionales de derechos humanos 
y desde el punto de vista operacional está 
orientado a la promoción y la protección de los 
derechos humanos. Su propósito es analizar las 
desigualdades que se encuentran en el centro de los 
problemas de desarrollo y corregir las prácticas 
discriminatorias y el injusto reparto de poder que 
obstaculizan el progreso en materia de desarrollo” 
(OACDH, 2006, 15).

3. Esta Declaración se adoptó como parte de una 
reunión técnica previa a la Conferencia de las 
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el 
Desarrollo que se desarrolló en Río de Janeiro en 
junio de 1992.

4. Al desarrollar dicho principio se manifiesta que 
es esencial reconocer el derecho fundamental de 
todo ser humano a tener acceso a un agua pura y 
al saneamiento por un precio asequible. Agrega 
que la falta de consciencia del valor económico 
de este recurso ha conducido a un uso con efectos 
negativos para el medio ambiente. (CIAMA, 1992, 
principio 4).

5. Bajo una lógica de economía política en sentido 
liberal, por ejemplo, al considerar al agua como 
un bien escaso se requeriría el otorgamiento 
de derechos de propiedad sobre el mismo con 
el objeto de crear un esquema de incentivos 
sobre los titulares del derecho, de manera tal 
que se promoviera el uso eficiente del bien y la 
internalización de las externalidades que puedan 
producirse. Bajo este modelo, además, estos 
derechos de propiedad deberían estar insertos en 
una lógica de libre mercado para llegar a sus usos 
más valiosos.

6. Para ver algunos ejemplos dónde el operador de 

la distribución del agua potable se concesionó y los 
resultados de abastecimiento y calidad mejoraron 
véase la descripción hecha en: SEGERFELDT, 
2006, p. 83-103.

7. El artículo 5 del Código de Aguas de 1981 
dice: “Las aguas son bienes nacionales de uso 
público y se otorga a los particulares el derecho 
de aprovechamiento de ellas, en conformidad a las 
disposiciones del presente Código” (CHILE, 1981). 

8. Al respecto ver: Ley n° 19.253, donde se 
protegen las tierras indígenas y sus recursos 
naturales, prohibiendo cualquier acción que los 
deteriore o amenace su agotamiento, de manera 
expresa establece que no se puede otorgar nuevos 
derechos de agua sobre acuíferos que surtan a 
las aguas de propiedad de comunidades indígenas 
(CHILE, 1993); y, ii) la Ley n° 19.145 que 
modificó el código de aguas y protege los acuíferos 
que alimentan los bofedales de las regiones norte 
de Tarapacá y Antofagasta (CHILE, 1992). 
Además se encuentra el decreto ley n° 1.939 
de 1977 que prohíbe la ejecución de proyectos 
contrarios a la conservación del medio ambiente y 
los ecosistemas (CHILE, 1977).  

9. En el 2004, por ejemplo, la Corte Suprema 
chilena, resolvió el caso “Toconce v. Empresas de 
Servicios Sanitarios de Antofagasta, ESSAN S.A”, 
en donde reconoció la titularidad de derechos de 
agua a la comunidad indígena de Toconce sentando 
como jurisprudencia que la propiedad ancestral 
indígena sobre las aguas, derivadas de prácticas 
consuetudinarias, constituye dominio pleno 
(GENTES, 2006, p. 271). 

10. El autor recoge que la afectación latente a 
derechos de personas no indígenas sobre el agua se 
refleja, por ejemplo, en la lucha de las tribus para 
hacer uso de sus aguas de acuerdo a sus demandas 
culturales y el uso de las fuentes hídricas 
pertenecientes a la reserva indígena por parte de 
personas no indígenas que se beneficiaron de ellas 
por muy largo tiempo.

11. Al respecto ver Ley de Recursos Hídricos, Ley 
n° 29338, aprobada el 23 de marzo de 2009 y su 
reglamento, Decreto Supremo n° 001-2010-AG, 
aprobado el 23 de marzo de 2010.
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ABSTRACT

This article demonstrates the economic, social, and cultural values and meanings given to 
water, with particular emphasis on the relationship between indigenous communities and this 
natural resource. This analysis is developed taking  into consideration that because they are in 
a situation of  vulnerability in contemporary societies, indigenous communities often fi nd that 
offi cial approaches do not necessarily respect their ways of  life and their worldviews, thereby 
limiting their freedoms and threatening their ability to fully enjoy their rights.

Th e following is a detailed study of three diff erent models for water resource 
management and their eff ects on the rights of indigenous communities. Th is study will 
contribute to the observation of the need to address the right to water, taking into account 
the sustainable and effi  cient use of resources and respecting the particularities that arise 
among indigenous groups.

KEYWORDS

Water – Water management – Human rights – Indigenous people 

RESUMO

Este artigo tem por objetivo evidenciar os valores e signifi cados atribuídos à água, sob o 
enfoque de três componentes – econômico, social e cultural – com ênfase na especial relação 
entre os povos indígenas e este recurso natural. A análise se desenvolve considerando que, 
por se encontrarem em uma situação de vulnerabilidade nas sociedades atuais, tais povos 
constatam que as abordagens ofi ciais não necessariamente respeitam seus respectivos modos 
de vida e suas concepções de mundo, limitando sua própria liberdade como grupos distintos 
e ameaçando o gozo de seus direitos. Serão estudadas três formas diferenciadas de gestão dos 
recursos hídricos em relação a seus efeitos sobre os direitos dos povos indígenas. Esta análise 
contribuirá para a observação da necessidade de abordar o direito à água de modo integral, 
tendo em vista o uso sustentável e efi ciente dos recursos e respeitando as particularidades que 
surgem dentre os povos indígenas.
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RESUMEN

El objetivo del presente trabajo es demostrar la necesidad de la adopción de un nuevo paradigma 
inclusivo e intercultural de protección de los derechos humanos de los pueblos indígenas de 
América Latina. Por medio de un análisis crítico de la jurisprudencia de la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos, se presentan algunos avances y limitaciones de las propuestas de 
construcción de nuevas alternativas para las cuestiones indígenas en la región. Este análisis será 
realizado a través del estudio de tres parámetros fundamentales establecidos por la Corte en los 
precedentes existentes hasta el momento: el concepto de vida digna; la protección de la propiedad 
comunal; el derecho a la consulta previa de los pueblos indígenas. 

Original en portugués. Traducido por Maité Llanos.
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POR UN NUEVO PARADIGMA DE PROTECCIÓN 
DE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDÍGENAS: 
UN ANÁLISIS CRÍTICO DE LOS PARÁMETROS 
ESTABLECIDOS POR LA CORTE INTERAMERICANA 
DE DERECHOS HUMANOS*

Andrea Schettini

1 Introducción

En América Latina, los pueblos indígenas se encuentran en una situación de 
extrema vulnerabilidad, caracterizada por la discriminación racial, social y 
económica. Estimada entre 35 y 55 millones (NACIONES UNIDAS, 2005, p. 48), la 
población indígena continúa siendo la más pobre de nuestra región, encontrándose 
al margen de la estructura social, política y económica desarrollada por los países 
latinoamericanos (NACIONES UNIDAS, 2010).

Esta situación histórica es consecuencia de la lógica injusta de la colonización 
que se perpetúa hasta la actualidad, a través de políticas estatales discriminatorias 
y excluyentes que resultan en la pérdida progresiva de territorios ancestrales de los 
pueblos indígenas, en la desagregación de las comunidades, y en la negación a sus 
miembros de los derechos más básicos (NACIONES UNIDAS, 2005, p. 50). Aún si 
se reconoce un cambio en la postura de los Estados, especialmente en los últimos 
veinte años, con la adopción de legislaciones nacionales y con la ratificación de 
instrumentos internacionales, tales cambios no fueron suficientes para garantizar 
que se efectivicen los derechos de las comunidades indígenas.

Este tema se torna de extrema importancia en el contexto actual de América 
Latina. Como resultado de los modelos de desarrollo económico adoptados 

*Est e artículo fue producido en la primera edición del Programa de Incentivo a la Producción Académica en 
Derechos Humanos, entre febrero y mayo de 2012. El programa, una colaboración entre Conectas Derechos 
Humanos y la Fundación Carlos Chagas, se encuentra actualmente en su segunda edición. Más informaciones 
se encuentran disponibles en: http://www.conectas.org/en/sur-journal/see-the-list-of-candidates-selected-for-
-sur-journalundefi neds-program-to-encourage-academic-production?pg=2. Visitado en: Dic. 2012
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por los países latinoamericanos, uno de los fenómenos que debe recibir mayor 
atención actualmente en la región, es la intervención estatal y privada en las áreas 
indígenas para la ejecución de mega-proyectos de infraestructura y bio-prospección, 
así como para la explotación de minerales, hidrocarburos y otros recursos 
naturales. Motivados por estos fines, Estados y empresas multinacionales, violan 
reiteradamente los derechos de los pueblos indígenas y consecuentemente, ponen 
en riesgo su integridad y supervivencia (MONDRAGÓN, 2010, p.31) 

En este contexto, el presente trabajo tiene como objetivo demostrar la necesidad 
de adoptar un nuevo paradigma inclusivo e intercultural de protección de los derechos 
humanos de los pueblos indígenas de América Latina. Por medio de un análisis crítico de 
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,1 serán presentados 
algunos avances y limitaciones en la búsqueda de la construcción de nuevas alternativas 
para las cuestiones indígenas en la región. Ese análisis será realizado a través del estudio 
de tres parámetros fundamentales establecidos por la Corte en los precedentes existentes 
hasta el momento: el concepto de vida digna; la protección de la propiedad comunal; 
el derecho a la consulta previa de los pueblos indígenas.

2 El paradigma moderno occidental de la colonización

Es importante señalar que históricamente el desarrollo, en América Latina, fue 
el argumento que sirvió de apoyo para el discurso político asociado a la lógica de 
la modernidad y del modelo capitalista (QUIJANO, 2010, p. 49-51). El concepto de 
desarrollo, adoptado históricamente por los Estados latinoamericanos, y reproducido 
hasta la actualidad, se vincula a una lógica antidemocrática de explotación de la 
naturaleza y de mercantilización de los recursos naturales, justificada por una ética 
productivista y depredadora. 

Dentro del contexto actual de América Latina, no se puede perder de vista 
que las cuestiones indígenas deben ser debatidas teniendo como telón de fondo el 
proceso histórico de la colonialidad del poder – a través del cual la jerarquía entre 
las razas se introdujo como una forma de explotación y de dominación social y el 
eurocentrismo se impuso como modelo de producción y de control de la subjetividad 
(QUIJANO, 2005, p. 33) – y el proceso de imposición del paradigma de la modernidad 
occidental hegemónica – fundamentado en el individualismo y antropocentrismo, en 
la idea de un progreso lineal y absoluto, en la oposición entre sociedad y naturaleza, 
en la mercantilización de la naturaleza y privatización del medioambiente, en el 
economicismo por medio del cual la calidad de vida y el bienestar son medidos 
estrictamente por el criterio de desarrollo económico (ECHEVERRÍA, 1995, p. 140-155).

Más allá de las dimensiones económicas y políticas, el colonialismo tuvo una 
fuerte dimensión epistemológica que no concluyó con la independencia de las colonias. 
Según Boaventura, el colonialismo fue responsable de un verdadero epistemicídio, 
o sea, de la muerte de conocimientos alternativos y de la consecuente liquidación 
y subalternización de los grupos que se basaban en tales conocimientos (SANTOS; 
MENESES; NUNES, 2006, p. 17). Según este autor, el pensamiento moderno occidental 
se caracteriza por un pensamiento abismal, ya que se fundamenta en la imposibilidad 
de la co-presencia de otros tipos de conocimiento, imponiendo la inexistencia, la 
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invisibilidad y la ausencia no dialéctica de lo diferente (SANTOS, 2010, p. 32). Debido a 
la imposición de una forma de conocimiento occidental hegemónico, el conocimiento 
de los pueblos indígenas se redujo a la irracionalidad y a la condición de inferioridad 
y, por lo tanto, quedó excluido de gran parte de la historia. 

Nótese que el paradigma occidental moderno, basado fundamentalmente en 
la lógica capitalista de desarrollo, contraría completamente a las formas de vida, a 
las expresiones culturales, a las costumbres y a las prácticas de los pueblos indígenas, 
basadas esencialmente en su forma colectiva de organización y en la relación espiritual 
que poseen con su territorio ancestral y con el medioambiente. Al desconsiderar las 
especificidades de los pueblos indígenas y al impedir su participación en la toma de 
decisiones que afecten sus intereses, las políticas de desarrollo económico, establecidas 
por los Estados y por los organismos internacionales en América Latina, excluyen a 
los indígenas de la esfera social, política y económica, sometiéndolos a la situación 
de extrema vulnerabilidad en la cual se encuentran actualmente. 

A pesar de que esos pueblos sean uno de los grupos que más sufrió y continúa 
sufriendo violaciones sistemáticas de sus derechos, a través del genocidio y del 
epistemicidio, el correr del tiempo demostró su capacidad de resistencia y supervivencia. 
La lucha de los indígenas, resultado de la batalla histórica de esos pueblos contra el 
paradigma de la modernidad hegemónica y de la resistencia frente a la colonialidad, se 
dirige esencialmente a la construcción de un sistema alternativo al modelo económico 
capitalista neoliberal y al patrón actual de poder (MACAS, 2010, p. 15). Los modelos 
pro-civilizatorios y desarrollistas hegemónicos de nuestra región están llegando, si es 
que aún no llegaron, a un completo agotamiento, comprobado por las graves crisis 
climáticas y ambientales que estamos viviendo (HUANACUNI, 2010, p. 18).

El análisis de la cuestión indígena en América Latina muestra, de esta forma, la 
necesidad de ir más allá de la simple afirmación de la igualdad formal de los pueblos 
indígenas y de exigir la construcción de alternativas que abran espacio a una real 
descolonización de las relaciones sociales, políticas y económicas (QUIJANO, 2005, p. 34). 

3 La inclusión de las demandas indígenas en el ámbito del 
 Derecho Internacional de los Derechos Humanos

La inclusión de los derechos indígenas en la agenda internacional de los derechos 
humanos, enriqueció recientemente el debate sobre esta temática y fortaleció la lucha 
indígena por la superación del paradigma moderno occidental de la colonización. En 
las últimas dos décadas, debido principalmente a la resistencia y al activismo de los 
pueblos indígenas, sus demandas han sido progresivamente incorporadas en el orden 
internacional, ganando espacio en el ámbito de Naciones Unidas, de la Organización 
de Estados Americanos – OEA, de los sistemas regionales de protección de los derechos 
humanos, entre otras instituciones internacionales (ANAYA, 2004b, p. 14).

Como resultado de ese proceso, se observa el surgimiento de un cuerpo 
innovador de normas y prácticas internacionales de protección de los pueblos 
indígenas, que buscan reconocerlos como sujetos de derechos colectivos en la esfera 
internacional, destacándose la creación del Foro permanente de la ONU sobre 
cuestiones indígenas en 2000, que se reunió por primera vez en mayo de 2002, la 
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adopción del Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) 
sobre pueblos indígenas y tribales en 1989; y, más recientemente, la adopción de la 
Declaración de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas en 2007.

Sin embargo, la inclusión de demandas y reivindicaciones indígenas en 
el sistema internacional no impide las posibles críticas al Derecho Internacional 
de los Derechos Humanos. Como ha destacado correctamente Herrera Flores, 
siempre es importante adoptar una visión crítica y cuestionar hasta qué punto un 
inmenso edificio normativo y jurisprudencial puede, de alguna forma, romper con 
la estructura de dominio y de explotación de las relaciones sociales, económicas, 
políticas y jurídicas del capitalismo (HERRERA FLORES, 2009, p. 129). 

En tanto que producto del paradigma moderno, el Derecho Internacional de los 
Derechos Humanos se mantuvo históricamente, en reiteradas ocasiones, como cómplice 
de la lógica colonizadora que retiró a los pueblos indígenas de sus tierras y suprimió 
todas sus culturas e instituciones (ANAYA, 1996, p. 39). El fundamento principal de la 
concepción occidental moderna de derechos humanos, se sustenta originalmente en la 
afirmación de un universalismo abstracto que, al proponer una identidad homogénea y 
la igualdad formal de todos los seres humanos, termina dejando de lado características 
esenciales que nos singularizan y nos diferencian a unos de los otros. 

En este sentido, el derecho moderno, a través de su racionalidad abstracta y 
universalizadora, contribuyó para excluir a los indígenas del espacio jurídico-político 
estatal, al impedir una visión holística de la sociedad y al imponer una determinada 
forma de vida, de organizaciones y de prácticas sociales occidentales incompatibles 
con las formas de vida de los pueblos indígenas (DANTAS, 2003, p. 97). La crítica al 
universalismo abstracto de los derechos humanos es aún la más importante cuando 
se trata de cuestiones indígenas, ya que las reivindicaciones de esos pueblos sobre 
sus derechos se destinan no sólo a su condición abstracta de ser humano, sino 
principalmente a su condición concreta de indígena (ETXEBERRIA, 2006, p.65,70). 

Cabe destacar que no se trata aquí de desconsiderar al Derecho Internacional de 
los Derechos Humanos como un posible instrumento de cambio, en tanto que reflejo 
y consecuencia de luchas políticas, sino de dejar en claro que ese es sólo uno de los 
instrumentos disponibles para los pueblos indígenas en la lucha contra el modelo colonial 
capitalista aún operante. La lucha indígena va mucho más allá de la esfera jurídica.

Es importante señalar que, en el presente trabajo, al optar por el desarrollo 
de un análisis crítico de la actuación de la Corte Interamericana sobre la cuestión 
indígena, no se ignora la complejidad inherente a dicha cuestión, sino que se busca, 
por medio de ese enfoque, señalar algunos de los límites y avances en la construcción 
de nuevas alternativas para las cuestiones indígenas en nuestra región. Defendemos 
que, en el contexto reciente de internacionalización de las demandas indígenas, la 
jurisprudencia de la Corte ha ejercido un papel importante (RODRIGUES-PIÑEIRO 
ROYO, 2006, p. 153), contribuyendo en parte con la ruptura con el paradigma moderno 
de exclusión y de opresión de los pueblos indígenas de América. 

En el presente trabajo, serán abordados tres parámetros fundamentales desarrollados 
por la Corte en su jurisprudencia: el concepto de vida digna; la protección de la propiedad 
comunal; el derecho a la consulta previa. Cabe señalar, que sólo serán profundizados en 
el texto, los casos contenciosos que abordan directamente esos tres parámetros.2
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4 El concepto de vida digna en la jurisprudencia 
 de la Corte Interamericana 

En la jurisprudencia interamericana, el derecho a la vida, se entiende no sólo como el 
derecho de todo ser humano a no ser privado arbitrariamente de su vida, sino también 
como el derecho fundamental de toda persona a las condiciones necesarias para una 
vida digna (CORTE IDH, 2010, Comunidad Indígena Xákmok Kásek vs Paraguay, par. 186; 
CORTE IDH, 2006. Comunidad Indígena Sawboyamaxa vs. Paraguay, par. 150). A través 
de esta interpretación más amplia del derecho a la vida, la Corte afirma no sólo la 
obligación negativa del Estado de no privar ilegalmente de la vida a sus ciudadanos, 
sino que llama la atención sobre el deber positivo del Estado de actuar y crear las 
condiciones necesarias para garantizar una vida digna para todas las personas.

De esta forma, el derecho a la vida, en la jurisprudencia de la Corte, se 
relaciona intrínsecamente con los derechos económicos, sociales y culturales, siéndole 
atribuida al Estado una función de garante, por la cual debe asegurar las condiciones 
de vida favorables al desarrollo pleno de los sujetos, lo que implica la garantía de 
otros derechos fundamentales como el derecho al trabajo, a la educación, a la salud 
y a la alimentación, entre otros previstos en la Convención Americana de Derechos 
Humanos (CADH) (GARCÍA RAMIREZ, 2006, para. 18, 20).

Esa concepción más amplia del derecho a la vida, como vida digna, aparece 
en la jurisprudencia interamericana en tres casos que abordan específicamente la 
protección de los derechos de los pueblos indígenas: Comunidad Indígena Yakye Axa 
vs. Paraguay de 2005, Comunidad Indígena Sawhoyamaxa vs. Paraguay de 2006; y 
Comunidad Indígena Xákmok Kásek vs. Paraguay, de 2010.3

En los tres casos contra el Estado de Paraguay, las comunidades indígenas, luego 
de ser expulsadas de sus tierras debido al proceso histórico de privatización del Chaco 
paraguayo, reivindicaron internamente al Estado la devolución de sus territorios ancestrales. 
Debido a la omisión estatal de realizar la demarcación y titulación de los territorios, los 
miembros de las comunidades estaban imposibilitados de tener acceso a sus tierras, lo 
que resultó en un estado de extrema vulnerabilidad alimentaria, médica y sanitaria 
amenazando continuamente la supervivencia y la integridad de dichas comunidades. 

Al analizar los casos en cuestión, la Corte afirmó que cabe al Estado, en su 
posición de garante, adoptar medidas positivas, concretas y orientadas a la real protección 
del derecho a la vida digna, especialmente cuando se trata de personas en situación 
de vulnerabilidad y riesgo. En el caso de los pueblos indígenas, la Corte resaltó que 
el acceso a sus tierras ancestrales y el uso de los recursos naturales están directamente 
vinculados a la obtención de alimentos y, por consiguiente, a la supervivencia de dichos 
pueblos. (CORTE IDH, 2005, Comunidad Indígena Yakye Axa vs. Paraguay, par. 162; CORTE 
IDH, 2006, Comunidad Indígena Sawbayamoxa vs. Paraguay, par. 153; CORTE IDH, 2010, 
CORTE IDH, Comunidad Indígena Xákmok Kásek vs. Paraguay, para. 186). 

En los tres precedentes analizados el Estado paraguayo fue considerado 
responsable por la violación del derecho a la vida digna de los miembros de las 
comunidades, ya que, al no permitir el acceso a los territorios ancestrales, privó a las 
comunidades del ejercicio de su derecho a la salud, a la educación y a la alimentación, 
entre otros derechos fundamentales. La Corte estableció, como medida de reparación 
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por la violación del derecho a la vida digna, la obligación del Estado de adoptar 
medidas de carácter regular y permanente que garanticen a la comunidad indígena 
afectada: el acceso al agua potable; asistencia médica pública; entrega de alimentos 
de calidad y en cantidad suficiente; servicio sanitario adecuado; y escuelas bilingües 
con los recursos materiales y humanos necesarios (CORTE IDH, 2006, Comunidad 
Indígena Sawbayamaxa vs. Paraguay, par. 230). 

Cabe afirmar que el derecho a la vida digna es un paso fundamental que debe 
ser reconocido como una importante conquista para la protección de los derechos de 
los pueblos indígenas, sin embargo, no es suficiente para romper con el paradigma 
moderno de exclusión y de explotación de dichos pueblos. Esto se debe a que la Corte, 
en su jurisprudencia, construye su concepción de vida digna estrictamente relacionada 
a los derechos económicos, sociales y culturales, que a pesar de ser fundamentales, 
no son capaces de incluir la riqueza de las formas alternativas de vida de los pueblos 
indígenas y su voluntad de autodeterminación. 

Afirmar el derecho a la vida digna sin un diálogo intercultural, o sea, sin 
la inclusión de los propios indígenas en el debate sobre cuáles son las condiciones 
esenciales de vida de estos pueblos, termina reduciendo la concepción de vida digna 
al “bienestar” occidental. En consecuencia, el concepto de vida digna de la Corte no 
va más allá de la visión del sujeto occidental, contribuyendo con la imposición de un 
modelo de vida occidental para estos pueblos.

En este sentido, la Corte puede y debe ir más allá de su concepción actual de 
vida digna, incorporando las nuevas discusiones que van surgiendo en el contexto 
latinoamericano. Este es un debate que está más avanzado en algunos países de la 
región y que gana cada vez más fuerza en América Latina a través del desarrollo de la 
idea del “buen vivir” de los pueblos indígenas, impulsado por la necesidad de buscar 
nuevas alternativas al actual modelo económico y social, claramente en crisis.

En la última década, los países latinoamericanos viven una nueva dinámica 
de renovación de la conciencia colectiva de los pueblos indígenas, a través de la cual 
conceptos tradicionales como “Sumak Kawsay” y “Suma Qamaña” – utilizados por 
los pueblos indígenas de Ecuador y de Bolivia para criticar el modelo actual de 
desarrollo y para afirmar la necesidad de una reconstrucción cultural, social y política 
– comienzan a constituir elementos esenciales en la discusión sobre la protección de 
la vida de los pueblos indígenas en América Latina (HOUTART, 2011, p. 2).

El concepto del Buen Vivir, desarrollado en el diálogo constante con los pueblos 
indígenas en el debate latinoamericano contemporáneo, no se contenta con la defensa 
de la dignidad y se diferencia bastante de la concepción de vida digna adoptada por la 
Corte. Según destaca David Choquehuanca, miembro del pueblo aymara, la idea del 
Buen Vivir busca valorizar la vivencia en comunidad, la democracia, el equilibrio con 
la naturaleza, la identidad indígena, sus costumbres y tradiciones (CHOQUEHUANCA 
CÉSPEDES, 2010 b). Según dicho autor, en lo que concierne al Buen Vivir, la identidad 
de los pueblos indígenas es un elemento aún más importante que la dignidad. La 
concepción de vida digna, al no estar abierta a un diálogo intercultural, afirma la 
necesidad de una mejor calidad de vida sin, a la vez, exigir cambios estructurales 
profundos, lo que termina por imponer a los pueblos indígenas un modo de vida 
occidental (CHOQUEHUANCA CÉSPEDES, 2010a, p.11).
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Según Luis Macas, el Buen Vivir es un concepto y una práctica 
fundamentalmente comunitaria, una construcción colectiva a partir de las formas de 
convivencia de los seres humanos con la naturaleza, una vivencia y un pensamiento 
que se constituye como un pilar fundamental del proceso de construcción social 
del sistema comunitario en América (MACAS, 2010, p. 17). Eduardo Gudynas, a 
su vez, destaca que ese es un concepto que no se adecua al modelo de desarrollo 
convencional – que defiende el crecimiento económico, perpetuo, obsesivo, basado 
en la mercantilización de la naturaleza – buscando cambios sustantivos a través del 
compromiso con la calidad de vida y con la protección de la naturaleza. Ese autor 
destaca que el Buen Vivir no se resume a políticas asistencialistas, en la medida 
en que reclama cambios profundos en las dinámicas económicas, en la cadena 
productiva y en la distribución de las riquezas (GUDYNAS, 2010, p. 41-43). 

Las ideas de Buen Vivir, aparecen expresamente en las constituciones de 
Ecuador y de Bolivia, a través de la introducción de los conceptos de “Sumak Kawsay” 
y “Suma Qamaña” respectivamente. A pesar de que existan algunas divergencias 
en la doctrina sobre la diferencia entre esos dos conceptos, su importancia está 
en el vínculo con la idea de “Buen Vivir” con los saberes y tradiciones indígenas, 
además de la búsqueda de cambios estructurales en la sociedad. En ambos casos 
hay un esfuerzo deliberado por hacer visibles las concepciones y los saberes que 
estuvieron ocultos por mucho tiempo, y por dar voz a los pueblos indígenas que 
fueron históricamente víctimas de un silencio impuesto por la colonización. 

En el contexto latinoamericano actual se notan cambios significativos en 
este sentido. Países como Ecuador, Colombia, Perú y Bolivia, luego de las reformas 
constitucionales realizadas en las últimas dos décadas, reconocen el carácter 
plurinacional y multiétnico de la configuración del Estado (YRIGOYEN FAJARDO, 
2003, p. 173), que se fundamenta en la posibilidad de existencia de naciones 
originarias con entidades económicas, culturales, sociales, políticas y jurídicas 
diferentes, en el interior del propio Estado (MACAS, 2010, p. 36).

Un buen ejemplo es el caso de la constitución de Bolivia que llega a reconocer 
más de treinta y seis lenguas indígenas además del español, como lenguas oficiales 
del Estado. En Ecuador, a su vez, el Plan Nacional para el Buen Vivir 2009-2013, 
indica una estrategia económica inclusiva, sustentable y democrática que va mucho 
más allá de la noción extractivista de la explotación de la naturaleza (GUDYNAS; 
ACOSTA, 2011, p. 107-108).

Aun tratándose de un concepto abierto y en construcción, el “Buen Vivir” es un 
elemento importante para la superación del paradigma moderno de la colonización. 
Ese concepto cuestiona la racionalidad del desarrollo actual, su énfasis en aspectos 
meramente económicos e inhumanos y su idea de un progreso ilimitado. Contribuye 
de esta forma, a cuestionar el dualismo que impone la separación entre la sociedad y la 
naturaleza, buscando restablecer la armonía entre el hombre y el medio ambiente por 
medio de la lógica antropocéntrica y utilitaria, adoptada por las políticas desarrollistas 
de la gran mayoría de los países latinoamericanos (HOUTART, 2011, p. 4).

Ese cambio de paradigma debe ser siempre visto como un proceso y, por 
lo tanto, no debe tomarse como algo predeterminado, sino como en constante 
construcción (HOUTART, 2012, p.2). La jurisprudencia de la Corte da algunos pasos 
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en este sentido y brinda elementos importantes para la protección de los derechos 
de los pueblos indígenas, pero deja de ir más allá cuando limita la vida digna a la 
garantía de derechos económicos, sociales y culturales. A su vez, el “Buen Vivir” trae 
cambios en el plano de las ideas, cuestionando radicalmente los conceptos de desarrollo 
y progreso, introduciendo maneras alternativas de concebir al mundo, a través del 
rescate de la relación entre calidad de vida y naturaleza; y proponiendo proyectos y 
acciones políticas concretas (GUDYNAS, 2011, p. 2). La importancia de ese concepto 
consiste en darle voz a los pueblos indígenas, poniendo en cuestión una narrativa 
oficial constitutiva de la sociedad y de la política que encubría y justificaba siglos de 
opresión, explotación y exclusión (ALIMONDA, 2012, p. 32). 

Por lo tanto, la crítica que se realiza aquí no descalifica los avances de la 
jurisprudencia interamericana, sino que resalta la necesidad de una mayor apertura 
de la Corte para el debate actual latinoamericano acerca del Buen Vivir y de la calidad 
de vida de los pueblos indígenas. 

5 La protección de la propiedad comunal en la jurisprudencia 
 de la Corte Interamericana

Tal como señala la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), 
uno de los mayores problemas enfrentados actualmente, para la protección de los 
derechos de los pueblos indígenas, es el hecho de que esas comunidades, sin título 
de propiedad sobre sus territorios ancestrales, están siendo gravemente afectadas 
por la implementación de proyectos, estatales o privados, de explotación de los 
recursos naturales en sus tierras (CIDH, 2009).

Frente a este panorama, la Corte ha ejercido un importante papel en la 
consolidación de una concepción de propiedad que busca ir más allá del concepto 
de propiedad privada impuesto por el paradigma moderno occidental, que se basa 
en la divisibilidad de la tierra, en la posesión individual, en la enajenabilidad, en la 
circulación mercantil y en la productividad. Ese concepto moderno de propiedad 
resulta absolutamente incompatible con la concepción indígena de territorialidad, 
fundamentada esencialmente en la idea de comunidad y en la concepción holística 
del derecho a la vida (GARCIA HIERRO, 2004, p. 4). 

Al tratar sobre el derecho a la propiedad comunal de los pueblos indígenas, 
la Corte adopta una interpretación alternativa de ese derecho, introduciendo la 
dimensión colectiva, cultural y social de la propiedad, lo que contribuye a un debate 
intercultural sobre la propiedad comunal de los pueblos indígenas en América 
Latina (BRINGAS, 2008, p. 132,144). 

5.1 El fundamento de la propiedad comunal de los pueblos indígenas

Según la Corte, el fundamento de la propiedad comunal indígena se sustenta 
principalmente en la relación cultural, espiritual y material de dichos pueblos con 
los territorios ancestrales. Mientras que exista esta relación, el derecho de reivindicar 
sus territorios permanece vigente, incluso en los casos en los que la comunidad se 
encuentra alejada de sus tierras tradicionales por cuestiones ajenas a su voluntad, 
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como ocurre en la gran mayoría de los casos en los que los indígenas son expulsados 
de sus tierras (CORTE IDH, 2012, Pueblo Indígena Kitchwa de Sarayaku vs. Ecuador, par. 146. 
CORTE IDH, 2006. Comunidad Indígena Sawbayamaxa vs Paraguay, par. 132). 

En el entendimiento de la Corte, la tierra, para dichos pueblos no es meramente 
un objeto de posesión o un medio de producción, sino un elemento material y espiritual 
del que deben tener derecho a gozar plenamente, incluso para transmitir su cultura y 
sus tradiciones a generaciones futuras (CORTE IDH 2001, Comunidad Mayagna (Sumo), 
Awas Tingni vs. Nicaragua, par. 149; CORTE IDH, 2006, Comunidad Indígena Sawbayamaxa vs. 
Paraguay, par. 118; CORTE IDH, 2010, Comunidad Indígena Xakmok Kásek vs. Paraguay, par. 
124, 131). En este sentido, la Corte se opone al paradigma moderno y reconoce que la 
territorialidad adquiere, para los pueblos indígenas, una dimensión transgeneracional 
y transfronteriza, que va mucho más allá de las funciones meramente económicas de la 
tierra. Para los pueblos indígenas, el territorio es mucho más que una simple delimitación 
geográfica, es un referente espacial de su identidad colectiva (TINEY, 2010, p. 9).

Cabe mencionar que se atribuye el derecho a la propiedad comunal para 
los pueblos indígenas en razón de un criterio de ocupación tradicional, según el 
cual los territorios ancestrales se definen en función de la memoria colectiva de las 
generaciones presentes que aún se encuentran, física o espiritualmente, ligadas a las 
tierras reivindicadas (GARCÍA HIERRO, 2004, p. 7). El criterio de la tradicionalidad, 
en este sentido, no se vincula al tiempo cronológico, o sea, no depende del tiempo 
de ocupación de determinado territorio, sino que se refiere al modo tradicional de 
cómo el territorio es concebido por la comunidad (SILVA, 1997, p. 782).

La concepción de territorialidad indígena aplicada por la Corte en su 
jurisprudencia está en consonancia con el artículo 14 del Convenio 169 de la OIT 
y con el artículo 26 de la Declaración de la ONU sobre los derechos de los pueblos 
indígenas, ya que reconocen el derecho de esos pueblos a que sea protegida la relación 
que mantienen con las tierras tradicionalmente ocupadas o poseídas. 

Frente a tales constataciones, la Corte afirma que a pesar de que la noción 
indígena de dominio o posesión de la tierra no se corresponda con la concepción 
clásica de propiedad, merece igual protección del artículo 21 de la CADH que trata 
del derecho a la propiedad en el Sistema Interamericano. En su entendimiento, el 
concepto de propiedad y posesión debe adquirir un sentido colectivo cuando está 
relacionado a las comunidades indígenas, ya que no se centra en el individuo, sino 
en el grupo como un todo (CORTE IDH, 2012, Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku vs. 
Ecuador, par. 145. CORTE IDH, 2006, Comunidad Indígena Sawbayamaxa vs Paraguay, par. 
143. CORTE IDH, 2001. Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingui vs. Nicaragua, par. 149).

Además, en el entendimiento de la Corte, la propiedad comunal recae no 
sólo en el territorio, en su aspecto físico, sino que abarca también el derecho de los 
pueblos indígenas a gozar libremente de su propiedad y de los recursos naturales 
que allí se encuentran, conforme a sus tradiciones y costumbres (CORTE IDH, 
2012, Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, par. 145. CORTE IDH, 2007.Pueblo 
Saramaka vs. Suriname, par 146). Dicho posicionamiento, enmarcado en el Convenio 
169 de la OIT y en la Declaración de las Naciones Unidas sobre los derechos de 
los pueblos indígenas, implica que dichos pueblos tienen el derecho de poseer y 
controlar sus territorios y los recursos naturales que allí se encuentran, sin ningún 
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tipo de interferencia externa, cabiendo a los Estados garantizarles el derecho de 
administrar y explotar sus territorios de acuerdo a su tradición comunitaria. 

Es importante destacar que los derechos de los pueblos indígenas existen 
independientemente del título de propiedad o de los actos estatales que los reconozcan, lo 
que quiere decir que el ejercicio de los derechos territoriales indígenas no se condiciona al 
reconocimiento estatal expreso o a cualquier título formal de propiedad (THORNBERRY, 
2002, p. 352). Incluso, en el entendimiento de la Corte, un sistema jurídico que condicione 
los derechos de los pueblos indígenas a la existencia de un título de propiedad privada 
sobre sus territorios ancestrales no puede ser considerado un sistema idóneo en materia 
de protección de estos pueblos (CORTE IDH, 2007, Pueblo Saramaka vs. Suriname, par. 111). 

En base al fundamento tradicional de la propiedad comunal de los pueblos 
indígenas, la Corte estableció en su jurisprudencia que: (i) la posesión tradicional 
de los pueblos indígenas sobre sus territorios tiene efectos equivalentes al título de 
pleno dominio otorgado por los Estados (CORTE IDH, 2001, Comunidad Mayagna 
(Sumo) Awas Tngni vs. Nicaragua, par. 128); (ii) la posesión tradicional también otorga 
a las comunidades indígenas el derecho de exigir el reconocimiento oficial de su 
propiedad y el respectivo registro (CORTE IDH, 2005, Comunidad Indígena Yakye Axa 
vs. Paraguay, par. 215; CORTE IDH, 2007, Pueblo Saramaka vs. Suriname, par. 194); (iii) los 
pueblos indígenas que, por causas ajenas a su voluntad, hubiesen salido o perdido la 
posesión de sus tierras tradicionales mantienen el derecho a la propiedad comunal 
sobre las mismas, aún ante la falta de título legal (CORTE IDH, 2005, Comunidad 
Moiwana vs. Suriname, para. 133); (iv) los pueblos indígenas tienen el derecho de recuperar 
sus tierras u obtener otras tierras de igual extensión y calidad aun cuando hubieran 
sido transferidas legítimamente transferidas a terceros de buena fe (CORTE IDH, 
2006, Comunidad Indígena Sawhayamaxa vs. Paraguay, par. 128-130). 

5.2 Las obligaciones estatales en la protección 
 de la propiedad comunal de los pueblos indígenas

Históricamente, el exterminio y dominación de los pueblos indígenas están relacionados 
a la dinámica capitalista de la desterritorialización que se inicia con la invasión colonial, 
continúa con la pérdida de las tierras debido a la expansión de las fronteras agrícolas, 
con la presión extractivista sobre los recursos naturales, con la realización de grandes 
obras de infraestructura y con la presión ejercida por los sistemas de conocimiento 
tradicionales que buscan hacer negocios, con la biodiversidad de los territorios indígenas 
(TOLEDO LLANCAQUEO, 2005, p. 85) En consecuencia, una de las principales líneas de 
la descolonización se vincula necesariamente a la defensa de los territorios ancestrales 
indígenas y al consecuente reconocimiento estatal de tal derecho (GRAY, 2009, p. 35). 

La Corte desempeña un papel importante en este sentido. Ante la 
fundamentación del derecho a la propiedad comunal de los pueblos indígenas, 
establece que el reconocimiento oficial de sus territorios ancestrales no es un acto 
discrecional estatal, sino una obligación que impone a los Estados el deber de delimitar, 
demarcar y otorgar el título colectivo de la tierra a los miembros de las comunidades. 
La delimitación y la demarcación de los territorios ancestrales indígenas es una 
precondición para el ejercicio de sus derechos, debiendo adoptar el Estado, medidas 
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especiales que garanticen el ejercicio efectivo del derecho a la propiedad comunal 
(CORTE IDH, 2001, Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, par. 138) 

No obstante, en el entendimiento de la Corte, la propiedad comunal, aún si es 
comprendida como un derecho fundamental, no es absoluta, pudiendo estar sujeta a 
ciertos límites y restricciones. Sin embargo, la Corte determina expresamente que un 
Estado sólo puede restringir la propiedad comunal de los pueblos indígenas de forma 
excepcional cuando: i) exista previsión legal; (ii) sea una medida necesaria y proporcional; 
y (iii) tenga un fin legítimo dentro de una sociedad democrática.

A pesar de que tales requisitos sean pasibles de críticas debido a su 
indeterminación, la Corte estableció que, cuando son aplicados a las comunidades 
indígenas, deben también tener en consideración que la restricción a la propiedad 
comunal no puede imponer la negación de las tradiciones y costumbres de determinado 
pueblo, ni tener como resultado la amenaza a la subsistencia de la comunidad y de sus 
miembros. Cabe señalar que la subsistencia no se resume a la supervivencia física, sino 
que abarca también la necesidad de preservarse y de garantizar la relación específica 
de las comunidades indígenas con sus territorios tradicionales de forma que puedan 
continuar desarrollando su modo de vida, conforme a su identidad cultural, estructura 
social, costumbres, creencias y tradiciones (CORTE IDH, 2012, Pueblo Indígena Kichwa 
de Sarayaku vs. Ecuador, par. 156; CORTE IDH, 2007, Pueblo Saramaka vs. Suriname, par. 127, 
128; CORTE IDH, 2005, Comunidad Indígena Yakye Axa vs. Paraguay, par. 144-145) 

En caso de limitaciones a la propiedad comunal, debido al desarrollo de 
proyectos y del otorgamiento de concesiones de explotación de territorios indígenas 
que puedan afectar, directa o indirectamente, la forma de vida de esos pueblos, la 
Corte determina también que los Estados deben obedecer tres requisitos esenciales: 
(i) Primero, el Estado debe garantizar la participación efectiva de los miembros de la 
comunidad en la planificación y en la ejecución de cualquier proyecto en su territorio, 
debiendo también obtener el consentimiento libre, previo e informado en los casos 
de proyectos de gran extensión y repercusión. (ii) En segundo lugar, el Estado debe 
garantizar que los miembros de los pueblos indígenas se beneficien razonablemente 
del proyecto que se pretende realizar en su territorio. (iii) Y finalmente, el Estado 
debe realizar, a través de entidades independientes y técnicamente capaces, estudios 
previos de impacto social y ambiental, buscando evaluar los posibles riesgos y daños 
a la comunidad (CORTE IDH, 2007, Pueblo Saramaka vs. Suriname, par. 127). 

5.3 Reparaciones establecidas por la Corte en materia 
 de violación de la propiedad comunal de los pueblos indígenas

En su jurisprudencia hasta el momento, la Corte juzgó seis casos que trataban sobre 
el derecho de la propiedad comunal de los pueblos indígenas.4 En todos, declaró que 
los Estados violaron el derecho a la propiedad de las comunidades indígenas afectadas 
y estableció reparaciones que incluían medidas de restitución, de satisfacción, de no 
repetición, más allá del daño material e inmaterial. Serán destacados aquí algunos 
aspectos relevantes de las reparaciones ordenadas por la Corte. 

Primero, la Corte establece que en materia de reparación, es deber de los Estados 
adoptar las medidas legislativas, administrativas y de cualquier otro carácter que sean 
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necesarias para crear un mecanismo efectivo de delimitación, demarcación y titulación 
de los territorios indígenas, con la plena participación de las comunidades (CORTE 
IDH, 2001, Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, par. 164). Cabe resaltar 
que no compete a la Corte determinar qué territorio ancestral debe ser demarcado. 
Esa es una obligación que debe ser cumplida por el Estado en diálogo con los pueblos 
indígenas, respetando sus valores, usos y tradiciones (CORTE IDH, 2005, Comunidad 
Indígena Yakye Axa vs. Paraguay, par. 216, 217). 

A su vez, la Corte entiende que los Estados, en la protección del derecho a 
la propiedad comunal de los pueblos indígenas, tiene el deber, en primer lugar, de 
prevenir que las comunidades sean desposeídas de sus tierras tradicionales e impedidas 
de usufructuar de las mismas. No obstante, en caso de que la comunidad se encuentre 
imposibilitada de tener acceso a sus territorios ancestrales y a los recursos necesarios 
para su subsistencia, los Estados deben asegurar el derecho de restitución de esos 
territorios, aun cuando se encuentren en posesión de propietarios de buena fe. Esto 
se debe a que la devolución de las tierras ancestrales a las comunidades indígenas es 
considerada por la Corte la medida que más se aproxima a la restitución integral. 
Mientras que no haya demarcación y devolución de los territorios ancestrales, la Corte 
determina que los Estados deben abstenerse de realizar cualquier acto que pueda llevar 
a sus agentes o a terceros, a impedir que la comunidad desarrolle su forma particular 
de vida (CORTE IDH, 2001, Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingi vs. Nicaragua par. 163; 
CORTE IDH, 2007, Pueblo Saramaka vs. Suriname, par. 194; CORTE IDH, 2010, Comundiad 
Indígena Xákmok Kásek vs. Paraguay, par. 291). 

Además, en la hipótesis de que un Estado se viera impedido, por motivos 
objetivos y fundamentados de adoptar las medidas necesarias para devolver las tierras 
tradicionales, deberá entregar a la comunidad indígena afectada, tierras alternativas 
de igual extensión y calidad, que deberán ser escogidas de forma consensual con 
los miembros de la comunidad, siendo respetadas sus propias formas de consulta y 
decisión (CORTE IDH, 2005, Comunidad Indígena Yakye Axa vs. Paraguay, par. 217; CORTE 
IDH, 2006, Comunidad Indígena Sawbayamaxa vs. Paraguay, par. 136, 210; CORTE IDH, 
2010, Comunidad Indígena Xakmok Kosek vs. Paraguay, para. 281 – 286). 

En lo que se refiere al daño inmaterial, la Corte entiende que es preciso 
tomar en consideración el significado especial que adquiere la tierra para los pueblos 
indígenas. Toda privación del acceso a los territorios ancestrales resulta en sufrimiento 
y angustia, y en daños irreparables para la vida, la identidad y el patrimonio cultural 
de las comunidades indígenas (CORTE IDH, 2007, Pueblo Saramaka vs. Suriname, par. 79, 
194, 200; CORTE IDH, 2012, Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku, par. 315 y 322; CORTE 
IDH, 2005, Comunidad Indígena Yakye Axa vs. Paraguay, par. 202, 203). 

Cabe destacar que en materia de reparación, el accionar de la Corte ha sido 
criticado pues, a pesar de reconocer el carácter colectivo de la propiedad comunal de 
los pueblos indígenas, mantuvo por mucho tiempo un posicionamiento tradicional 
por el que se restringía a declarar sólo la violación de derechos humanos y su respectiva 
reparación con relación a los miembros de las comunidades individualmente, sin 
hacer lo mismo, de forma explícita y directa, con relación a la comunidad indígena 
como colectividad y sujeto independiente (VIO GROSSI, 2010).

Dicho entendimiento se apoyaba en la interpretación del artículo 1.2 de la CADH 
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que define el concepto de persona como restricto al ser humano, y al individuo como 
titular de derechos y libertades. No obstante, la individualización de las víctimas puede 
ir contra la misma cultura de los pueblos indígenas, mostrándose inadecuada, inútil e 
injusta, cuando impone a la comunidad la necesidad de enumerar a todos sus miembros 
para que pueda litigar en el Sistema Interamericano (CHIRIBOGA, 2006, p. 47).

En 2012, en la sentencia del caso del Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku vs. 
Ecuador, último caso contencioso analizado hasta el momento relativo a la violación 
de los derechos de los pueblos indígenas, la Corte dio un primer paso en el sentido 
de alterar su posicionamiento, declarando expresamente que el pueblo Sarayaku era 
víctima de las violaciones a los derechos humanos analizadas en la sentencia y, por 
lo tanto, debería ser considerado colectivamente beneficiario de las reparaciones 
establecidas (CORTE IDH, 2012, Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku, par. 284). Este nuevo 
posicionamiento adoptado recientemente por la Corte, fortalece la lucha indígena y 
posibilita la concretización de sus reivindicaciones sobre la propiedad comunal, en la 
medida en que estas reivindicaciones se realizan siempre en nombre de la comunidad 
como sujeto titular y no como propiedad individual de cada miembro (COURTIS, 2009, p. 
61). En este sentido, se espera que en casos futuros, la Corte consolide ese entendimiento, 
afirmando a las comunidades indígenas como sujetos colectivos autónomos. 

En conclusión, en lo que se refiere a la protección del derecho a la propiedad de 
los pueblos indígenas, la jurisprudencia de la Corte muestra la importancia de pensar 
a la propiedad comunal dentro de un nuevo paradigma, que tome en consideración la 
forma colectiva particular y única de estos pueblos. Cabe mencionar que la propiedad 
comunal se desvincula del concepto liberal de la propiedad privada, típico del derecho 
civil moderno. La construcción de un nuevo paradigma de protección de los pueblos 
indígenas muestra, de esta forma, la necesidad de comprender a la propiedad comunal 
de los territorios ancestrales como una institución con características propias, basada 
esencialmente en la relación específica de esos pueblos con la tierra y analizada 
necesariamente en conjunto con sus costumbres y tradiciones. 

6 El derecho a la consulta previa de los pueblos indígenas 
 en la jurisprudencia de la Corte Interamericana

El derecho a la consulta previa de los pueblos indígenas en asuntos de su interés, es uno 
de los temas más difíciles y controversiales del derecho internacional (RODRIGUEZ 
GRAVITO; MORRIS, 2010, p. 11). La exigencia de participación, además de ser un 
derecho de estos pueblos y un deber de los Estados, es una condición necesaria para 
la concretización del respeto de las culturas, las formas de vida, las tradiciones y los 
derechos de las comunidades indígenas (SALGADO, 2006, p. 95).

El Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indígenas y Tribales, ratificado 
por quince Estados de América Latina y el Caribe,5 es el instrumento internacional 
que mejor aborda la cuestión y el que establece en su artículo 6º que los gobiernos 
tienen el deber de consultar a los pueblos interesados, por medio de procedimientos 
adecuados, respetando las instituciones representativas de los pueblos indígenas, 
siempre que se adopten medidas legislativas o administrativas susceptibles de 
afectarlos directamente. En este sentido, los Estados tienen la obligación de poner a 
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disposición los medios necesarios para que los pueblos indígenas puedan participar 
libre e igualitariamente en todos los niveles decisorios de las políticas y programas 
que de alguna forma puedan afectar sus vidas.

También, de acuerdo a los artículos 18 y 19 de la Declaración de Naciones 
Unidas sobre los derechos de los pueblos indígenas, estos pueblos tienen el derecho de 
participar de todas las decisiones que afecten a sus intereses, así como de mantener y 
desarrollar sus propias instituciones de toma de decisiones. Por eso, es deber del Estado 
consultar y cooperar de buena fe con los pueblos indígenas interesados, por medio de sus 
instituciones representativas, a fin de obtener consentimiento libre, previo e informado, 
antes de adoptar y aplicar medidas legislativas y administrativas que los afecten.

En el Sistema Interamericano, a su vez, el artículo 23 consagra el derecho de todo 
ciudadano a participar en la conducción de los asuntos públicos, directamente o a través 
de sus representantes electos; el derecho a votar y a ser electo y el derecho a tener acceso 
a las funciones públicas de su país, en condiciones de igualdad. A su vez, el derecho a 
la consulta previa de los pueblos indígenas está reconocido por la Corte como presente 
en la Convención Americana, por medio de la adopción de una perspectiva social del 
artículo 21 de la CADH relativo a la propiedad comunal (ABRAMOVICH, 2009, p. 22). 

No obstante, a pesar de la existencia de un marco normativo internacional 
sobre el tema, continúan existiendo algunas ambigüedades con relación al derecho a la 
consulta y a la participación de los pueblos indígenas, especialmente en lo que se refiere 
a la posibilidad de que dichos pueblos veten la acción del Estado cuando es contraria a 
sus intereses (ANAYA, 2005, p. 7). En este sentido, la principal cuestión que se presenta 
es si basta la realización de consultas previas que escuchen la opinión de los pueblos 
indígenas o si es preciso, además de la consulta, la obtención del consentimiento libre, 
previo e informado de las comunidades indígenas para que el Estado o terceros puedan 
tomar medidas que interfieran en los intereses de dichos pueblos.

Analizadas bajo la perspectiva de las comunidades indígenas, la consulta y la 
participación deben ser concebidas no sólo como un medio para el ejercicio de sus 
derechos políticos, sino también y principalmente como un medio necesario para la 
expresión de su autodeterminación (CLAVERO, 2005, p. 46), en virtud de la cual, de 
acuerdo a la Declaración de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas en sus 
artículos 3º y 4º, todos los pueblos tienen el derecho de determinar su condición política 
y de buscar libremente su desarrollo económico, social y cultural. Consecuentemente, 
en el ejercicio de la autodeterminación, los pueblos indígenas deben tener derecho a la 
autonomía y al autogobierno de cuestiones relacionadas a los asuntos internos y locales. 

Comprendida como un derecho humano, la autodeterminación es la afirmación 
de que todos los seres humanos, individualmente o como grupos, tienen el derecho 
de ejercer el control sobre sus propios destinos y de participar con igualdad en la 
construcción y en el desarrollo del orden institucional gubernamental en el que viven, 
de modo que sea compatible con sus formas de vida (ANAYA, 2004a, p. 197).

Uno de los corolarios del derecho a la autodeterminación es el reconocimiento 
de que los pueblos indígenas tienen el derecho de rechazar o vetar acciones del Estado 
en sus territorios, cuando las mismas puedan afectar su integridad física o cultural. 
Es fundamental que los pueblos indígenas reciban todas las informaciones necesarias 
para que puedan llegar libremente a una decisión sobre las ventajas o desventajas de 
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permitir que el Estado desarrolle actividades en sus territorios ancestrales (MACKAY; 
BRACCO, 1999, p. 74). El derecho a la participación y a la consulta de los pueblos 
indígenas, con el reconocimiento del consentimiento como requisito necesario, es de 
esta forma, una condición inherente al ejercicio del derecho a la autodeterminación 
de los pueblos indígenas.

Ese posicionamiento está previsto en la Declaración de la ONU sobre los 
Derechos de los Pueblos Indígenas que establece, en sus artículos 19 y 32, que 
es necesario obtener el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos 
indígenas, antes que los Estados adopten decisiones que puedan afectar sus intereses, 
sean estas decisiones de carácter legislativo o administrativo.

Los Estados, a su vez, en la mayoría de las oportunidades, adoptan un 
entendimiento limitado sobre el derecho a la consulta previa de los pueblos indígenas, 
según el cual el deber de consultar se agota en la realización de un diálogo con las 
comunidades, cuyo resultado no es vinculante para la actuación estatal (RODRIGUEZ 
GRAVITO; MORRIS. 2010, p. 80). Es el mismo posicionamiento que el adoptado por 
el Convenio 169 de la OIT, en su artículo 6.2, según el cual las consultas deben ser 
realizadas de buena fe, en el sentido de llegar a un acuerdo o consentimiento que no 
es, sin embargo, un requisito a ser cumplido por el Estado.

Para las organizaciones indígenas participantes en la redacción de dicho 
Convenio, el principio de la consulta previsto en el Convenio 169 de la OIT no es 
adecuado, ya que no refleja la necesidad de hacer que los Estados tomen en cuenta 
la opinión de los pueblos indígenas en la ejecución de proyectos en sus territorios 
(SALGADO, 2006, p. 100). De acuerdo a este entendimiento, el consentimiento es 
simplemente visto como el resultado deseado de la consulta, pero no como requisito 
esencial para el ejercicio de la autodeterminación de estos pueblos. Esto cuestiona 
la real y efectiva participación de los indígenas en los asuntos de su interés, ya que 
una acción o política estatal de terceros en territorios ancestrales indígenas, puede 
ser considerada legítima aún sin el consentimiento de los mismos. 

En lo que respecta al Sistema Interamericano, la Corte ya estableció y ha estado 
profundizando su jurisprudencia en el tema, habiéndose pronunciado sobre el derecho 
a la consulta previa de los pueblos indígenas en tres casos6 hasta el momento.

En el primer caso en el que se pronunció sobre el tema, Saramaka vs. Suriname, 
de 2005, la Corte analizó el otorgamiento por parte del Estado a empresas privadas, de 
concesiones de explotación de recursos naturales en territorios ancestrales del pueblo 
Saramaka, sin ningún tipo de consulta previa a los miembros de la comunidad. Según 
la Corte, para otorgar concesiones de explotación de recursos naturales en territorios 
tradicionales y, por lo tanto, restringir los derechos de los pueblos indígenas y tribales 
sobre su propiedad comunal, los Estados deben cumplir tres requisitos: garantizar 
la participación efectiva de las comunidades afectadas, asegurar que los beneficios 
obtenidos sean compartidos con los miembros de las comunidades y realizar estudios 
previos de impacto ambiental y social. La Corte agregó que el Estado tiene el deber de 
asegurar la participación efectiva de los miembros de los pueblos indígenas y tribales, en 
conformidad con sus costumbres y tradiciones, con relación a cualquier proyecto o plan 
económico de explotación o extracción que sea realizado dentro del territorio ancestral 
de estos pueblos (CORTE IDH, 2007, Pueblo Saramaka vs. Suriname, par. 79, 142, 146).
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Al tratar sobre el derecho a la consulta, la Corte afirmó que: (i) las consultas 
deben ser realizadas previamente y de buena fe, a través de procedimientos 
culturalmente adecuados, teniendo como objetivo alcanzar un acuerdo entre las 
partes; (ii) los Estados deben asegurar que las comunidades tengan conocimiento 
de los posibles riesgos, incluyendo los riesgos ambientales y para la salud, a fin de 
que acepten el proyecto a ser realizado en su territorio, con pleno conocimiento 
y de forma voluntaria; (iii) la consulta debe tomar en consideración los métodos 
tradicionales de toma de decisión de las comunidades indígenas y tribales (CORTE 
IDH, 2007, Pueblo Saramaka vs. Suriname, par. 133). 

Es importante aclarar que en el caso que se analiza, la Corte explicó la diferencia 
entre consulta y consentimiento. Según su entendimiento, la consulta siempre es 
necesaria, pero el consentimiento previo de la comunidad solo se exige en caso de 
proyectos de gran dimensión que tengan un impacto mayor dentro del territorio 
ancestral (CORTE IDH, 2007, Pueblo Saramaka vs. Suriname, par. 134, 153, 154). 

Posteriormente, en el caso de la Comunidad Indígena Xákmok Kásek vs. 
Paraguay de 2010, la Corte analizó la situación en la cual el Estado, sin la realización 
de consultas previas a la comunidad, estableció en parte del territorio ancestral 
indígena, un área de reserva natural privada, dentro de la cual se encontraba 
prohibida la ocupación indígena y la práctica de actividades tradicionales como la 
caza, la pesca y la recolección. La Corte afirmó que los Estados tienen la obligación 
de asegurar la participación efectiva de los miembros de la comunidad en toda 
decisión que afecte a sus territorios tradicionales y destacó que el establecimiento de 
reservas naturales, aun cuando sea en el marco de la ley y en la supuesta protección 
del medioambiente, podría constituir una forma nueva y sofisticada de obstáculo 
para las reivindicaciones indígenas relativas a su derecho a la propiedad comunal 
(CORTE IDH, 2010, Comunidad Indígena Xákmok Kásek vs. Paraguay, par. 169).

Más recientemente, en 2012, en el caso del Pueblo Indígena Kichwa de 
Sarayaku vs. Ecuador, la Corte examinó la situación en la cual el Estado ecuatoriano 
le otorgó permiso para realizar actividades de extracción y explotación de petróleo a 
una empresa petrolera privada, en el interior del territorio del Pueblo Sarayaku, sin 
la realización de consulta previa a sus miembros. Incluso frente al reconocimiento 
expreso de responsabilidad internacional por parte del Estado ecuatoriano, en su 
sentencia, la Corte buscó destacar la importancia del derecho a la consulta previa 
para la protección de los pueblos indígenas, afirmando: (i) que la obligación de 
realizar la consulta previa, además de constituir una norma convencional, es un 
principio general del Derecho Internacional; (ii) que es un deber del Estado realizar 
la consulta previa con los pueblos indígenas, siendo un deber indelegable a terceros; 
y (iii) que la violación del derecho a la consulta previa de los pueblos indígenas 
afecta directamente su identidad cultural, sus costumbres, su cosmovisión y sus 
modos de vida (CORTE IDH, 2012, Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku par. 164, 198, 220). 

Es importante resaltar que, en lo que se refiere al derecho a la consulta y 
participación, la Corte, en su jurisprudencia, rompió parcialmente con el posicionamiento 
limitado adoptado por los Estados y por el Convenio 169 de la OIT en lo que se refiere 
a la exigencia del consentimiento previo, libre e informado de los pueblos indígenas. 
Según su entendimiento, en los casos en los que la integridad de la comunidad indígena 
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se vea afectada en mayores dimensiones, el Estado tiene la obligación, no sólo de realizar 
la consulta previa, sino también de obtener el consentimiento de la comunidad. 

Sin embargo, la ruptura es apenas parcial, ya que el consentimiento solo 
se existe en los casos de proyectos de grandes dimensiones a ser ejecutados en los 
territorios indígenas. Exigir el consentimiento apenas en casos especiales, a pesar de 
ser un paso significativo, continúa poniendo en cuestión la efectiva participación 
de los miembros de las comunidades en los asuntos de su interés. Aún si es en 
mediana o pequeña escala, la afectación de la forma de vida de una comunidad 
indígena, puede causar daños irreparables a su integridad cultural. En este sentido, el 
consentimiento, en la jurisprudencia interamericana es aún visto en buena medida, 
sólo como el resultado deseado de la consulta y no como un requisito esencial para 
el ejercicio de la autodeterminación de los pueblos indígenas.

Cabe destacar que cuando afirmamos la necesidad del consentimiento de 
los pueblos indígenas en cuestiones relativas a sus territorios y recursos naturales, 
estamos tratando de tierras y recursos que ni siguiera existirían, si el sistema de 
organización no fuera el indígena no predatorio. Lo que se busca aquí, por lo tanto, 
es abandonar la idea de que los pueblos indígenas se limiten a ser “guardianes” de 
sus territorios y de los recursos naturales, mientras que la administración y control 
de estos recursos quedarían a cargo de los Estados (CLAVERO, 2005, p. 46).

Por lo tanto, para la construcción de un nuevo paradigma de los derechos de los 
pueblos indígenas, es preciso reconocer el derecho a la autodeterminación de estos pueblos 
en todos sus alcances, de modo de garantizar que a través de la participación efectiva, 
disfruten de la libertad y autonomía necesarias para la preservación de su integridad 
física y cultural. La corte ya dio un paso importante en este sentido, pero debe ir más 
allá y reconocer la relación intrínseca entre consulta, participación y consentimiento 
necesario de los pueblos indígenas, para el ejercicio de su autodeterminación. 

7 Consideraciones finales

El presente trabajo buscó, a través de un análisis crítico de la jurisprudencia de la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos, demostrar la necesidad de romper 
con el paradigma occidental moderno de la colonización, opresor y excluyente, y 
comprometernos con la construcción de un nuevo paradigma inclusivo e intercultural 
de protección de los derechos humanos de los pueblos indígenas en América Latina. 

La Corte, a través de su jurisprudencia, ha asumido un papel importante para la 
concreción de ese cambio paradigmático, ya que (i) contribuyó en parte con el desarrollo 
del concepto de vida digna aplicado a los pueblos indígenas; (ii) rompió con el concepto 
moderno de propiedad privada, afirmando el derecho a la propiedad comunal, y (iii) 
afirmó la necesidad de que los Estados garanticen el derecho a la consulta previa de los 
pueblos indígenas en asuntos de su interés, estableciendo importantes parámetros que 
sirven de guía para la actuación de los países latinoamericanos en esta materia. 

No obstante, aún frente a los avances significativos, se presentaron en este 
trabajo, críticas a la actuación de la Corte, en la medida en que su jurisprudencia 
presenta aún algunas limitaciones que pueden y deben ser superadas para la efectiva 
protección de los derechos humanos de los pueblos indígenas. 
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En primer lugar, es necesario que la Corte promueva efectivamente un diálogo 
intercultural con las comunidades indígenas sobre su concepción de la vida y bienestar, 
de forma que no se restrinja el concepto de vida digna a una visión occidental limitada a 
la garantía por parte de los Estados, del ejercicio de los derechos económicos, sociales y 
culturales que, a pesar de ser fundamentales, no son suficientes para englobar la riqueza 
de las formas de vida de esas comunidades, especialmente, la relación espiritual que 
poseen con sus territorios y naturaleza. 

Además, se destacó la necesidad de que la Corte consolide su más reciente 
posicionamiento, adoptado en el caso Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, en el sentido 
de reconocer a los pueblos indígenas como sujetos colectivos de derechos. En el caso 
de los pueblos indígenas, la individualización de las víctimas, exigida hasta ese caso, 
se mostró incompatible con la forma de organización comunitaria de dichos pueblos. 

Finalmente, este trabajo criticó el posicionamiento de la Corte sobre el derecho 
a la consulta de los pueblos indígenas, según el cual el consentimiento de estos pueblos 
es visto, en parte, sólo como el resultado deseado de la consulta y no como un requisito 
esencial para el ejercicio de su autodeterminación. Exigir el consentimiento apenas en 
casos especiales, a pesar de que sea un paso significativo, continúa poniendo en cuestión 
la efectiva participación de estos pueblos, en la medida en que aún si es en mediana o 
pequeña escala, la afectación de la forma de vida de una comunidad indígena, puede 
tener daños irreparables para su integridad cultural. 

De esta forma, la intención del presente trabajo, al analizar la jurisprudencia de 
la Corte, fue señalar avances y límites de su actuación, demostrando las conquistas 
alcanzadas y los obstáculos a ser enfrentados en la construcción de un nuevo 
paradigma intercultural e inclusivo de protección de los derechos humanos de los 
pueblos indígenas en América Latina.
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NOTAS

1. La Corte Interamericana es el órgano 
jurisdiccional del Sistema Interamericano 
de Protección de los Derechos Humanos. Tal 
sistema fue desarrollado a partir de la mitad 
del siglo XX en el ámbito de la Organización de 
Estados Americanos (OEA) y actualmente se 
basa en el accionar de dos órganos: la Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos. La 
CIDH es considerada como un órgano autónomo, 
cuya función es promover la observancia y defensa 
de los derechos humanos y servir como órgano 
consultivo de la OEA en ese ámbito. Como parte de 
sus trabajos de promoción y defensa de los derechos 
humanos, en 1990, decidió la creación del Relator 
sobre Derechos de los Pueblos Indígenas, que tiene 
por objetivo principal, la facilitación del acceso de 
estos pueblos al Sistema Interamericano. A su vez, 
la Corte, como órgano jurisdiccional, ejerce dos 
competencias diferentes: la contenciosa, destinada 
al análisis de casos concretos y medidas provisorias 
relativas a la violación de la Convención Americana 
de derechos humanos (CADH) cometidas por 
determinado Estado parte; y la consultiva, a través 
de la cual la Corte interpreta la CADH o cualquier 
otro tratado relativo a la protección de los derechos 
humanos en los Estados americanos. Cabe resaltar 
que la competencia contenciosa sólo es ejercida 
en relación a los Estados que hayan aceptado 
expresamente la jurisdicción contenciosa de la 
Corte. Además, sus sentencias no tienen carácter 
vinculante para los Estados. 

2. Optamos por no analizar las medidas provisorias 
concedidas hasta el momento por la Corte, 
sino aquellos casos contenciosos que abordan 
directamente los tres parámetros. Los casos que 
serán desarrollados a lo largo del trabajo son: 
Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador 

(2012); Comunidad Indígena Xámok Kásek vs. 

Paraguay (2006); Pueblo Saramaka vs. Suriname 
(2007); Comunidad Indígena Sawhoyamaxa 

vs. Paraguay (2006); Comunidad Moiwana vs. 

Suriname (2005); Comunidad Indígena Yakye Axa 

vs. Paraguay (2005); Comunidad Mayagna (Sumo) 

Awas Tingni vs. Nicaragua (2001).

3. Es importante resaltar que en el caso del Pueblo 

Indígena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (2012), 
la corte llega a analizar la violación del derecho a 
la vida, pero no profundiza específicamente en el 
tema de la vida digna. En este caso, la Corte afirmó 
que el estado ecuatoriano es responsable por la 
violación del artículo 4º de la CADH, ya que puso en 
riesgo la vida de los miembros del Puablo Sarayaku 
al permitir que una empresa privada, responsable 
por la explotación del petróleo en territorio 
ancestral, utilizara un alto tenor de explosivos, lo 
que expuso a este pueblo a un peligro constante 
(Corte IDH, Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku 

vs. Ecuador, par. 249) 

4. Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. 

Nicaragua (2001), Comunidad Indígena Yakye 

Axa vs. Paraguay (2005), Comunidad Indígena 

Sawhoyamaxa vs. Paraguay (2006), Pueblo 

Saramaka vs. Suriname (2007), Comunidad 
Indígena Xákmok Kásek vs. Paraguay (2010) y 
Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador 
(2012).

5. Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa 
Rica, Dominica, Ecuador, Guatemala, Honduras, 
México, Paraguay, Perú, Venezuela y Nicaragua.

6. Cabe resaltar que la Corte llega a mencionar la 
importancia de la consulta a los pueblos indígenas 
en otros casos, pero sólo en los tres precedentes 
abordados en este trabajo, la Corte trata el tema de 
forma específica y en profundidad. 
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ABSTRACT

Th is paper proposes to demonstrate the need for the adoption of a new inclusive and 
intercultural paradigm for protecting the human rights of indigenous peoples in Latin 
America. Th rough a critical analysis of the jurisprudence of the Inter-American Court of 
Human Rights, the paper will identify some of the advances and limitations in the attempt 
to construct new alternatives for dealing with indigenous issues in the region. Th is analysis 
will be conducted through a study of the three fundamental parameters established by Court 
precedents thus far: the concept of the right to life with dignity, the protection of communal 
property, and the right of indigenous peoples to prior consultation.

KEYWORDS

Indigenous peoples – Human Rights – Inter-American Court of Human Rights – Life with 
dignity – Communal property – Prior consultation

RESUMO

Este trabalho tem por objetivo demonstrar a necessidade de adoção de um novo paradigma, 
inclusivo e intercultural, de proteção dos direitos humanos dos povos indígenas na América 
Latina. Por meio de uma análise crítica da jurisprudência da Corte Interamericana de 
Direitos Humanos, são apontados alguns avanços e limites na tentativa de se construir 
novas alternativas para as questões indígenas na região. Esta análise será realizada por meio 
do estudo de três parâmetros fundamentais estabelecidos pela Corte em seus precedentes: o 
conceito de vida digna; a proteção da propriedade comunal; e o direito à consulta prévia dos 
povos indígenas.

PALAVRAS-CHAVE

Povos indígenas – Direitos humanos – Corte Interamericana de Direitos Humanos – Vida 
digna – Propriedade comunal – Consulta prévia
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RESUMEN 

En los últimos años Sudáfrica vivió un crecimiento económico que, normalmente, debería 
haberse fi ltrado hacia abajo, hacia los sectores más pobres, en la forma de acceso a derechos. 
El constitucionalismo caracterizado por la separación de poderes, con equilibrio de poderes, 
junto a instituciones que velan por los derechos humanos, como sucede en Sudáfrica, 
generan un ambiente propicio para que el crecimiento llegue a los más pobres. Sin embargo, 
a pesar de la existencia de este ambiente en Sudáfrica, no se observa un aumento en el acceso 
a derechos. El artículo investiga los problemas enfrentados por las instituciones democráticas 
para garantizar que el crecimiento llegue a las bases, en términos de derechos humanos. 

El presente estudio, analiza la relación entre derechos y crecimiento económico, examina 
el contexto sudafricano y muestra que el constitucionalismo no consiguió transformar el 
crecimiento en derechos para los más vulnerables, luego de evaluar los obstáculos enfrentados 
por las instituciones democráticas para traducir crecimiento en acceso a los derechos.
Original en Inglés. Traducido por Maité Llanos
Recibido en agosto de 2012. Aceptado en octubre de 2012. 
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¿PUEDE EL CRECIMIENTO ECONÓMICO TRADUCIRSE 
EN ACCESO A DERECHOS? DESAFÍOS DE LAS 
INSTITUCIONES EN SUDÁFRICA PARA GARANTIZAR 
QUE EL CRECIMIENTO CONDUZCA A MEJORES 
ESTANDARES DE VIDA

Serges Alain Djoyou Kamga y Siyambonga Heleba

1 Introducción

En el discurso contemporáneo sobre desarrollo, el crecimiento económico 
es percibido como “el principal instrumento para promover el bienestar de 
las personas” (SENGUPTA, 2008, p. 40). Por lo tanto, cuando hay crecimiento 
económico en un país, se genera la expectativa de que mejorarán los estándares 
de vida. Sin embargo, en varios países, el crecimiento económico no se filtra hacia 
las masas en forma de acceso a derechos. En estos países, pobreza, analfabetismo, 
hambre, falta de acceso a la salud y a otras necesidades básicas, representan 
el día a día de millones de personas. El hecho de que se alcance el desarrollo 
económico (entendido en términos de crecimiento económico) no es seguido 
necesariamente, por el goce del derecho al desarrollo (DAD), incluyendo este 
último, la materialización de derechos civiles y políticos, así como de derechos 
socioeconómicos (SENGUPTA, 2006). 

A excepción de China autocrática, donde el fuerte crecimiento llevó de 
alguna forma al incremento del bienestar de los más pobres (ZHANG, 1993; 
ROZELLE, ZHANG, HUANG, 2000, XINGUA NEWS AGENCY, 2006, MONTALVO and 
RAVALLION 2010; WANG, 2011), el presente trabajo argumenta que la democracia 
constitucional o el constitucionalismo caracterizado por la separación de poderes, 
junto con instituciones de control independientes y derechos socioeconómicos 
justiciables, generan un ambiente propicio para que el crecimiento económico 
llegue a las bases, en la forma de materialización de los derechos humanos. Este 
artículo tiene por objetivo investigar los desafíos enfrentados por las instituciones 
democráticas en Sudáfrica para traducir crecimiento económico en acceso a 
derechos. Sudáfrica es un estudio de caso interesante, ya que el crecimiento 
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económico y el constitucionalismo son realidades en dicho país, pero la traducción 
de crecimiento en realización de derechos humanos, continúa siendo insuficiente.

En la presente investigación, primero se explora la relación entre crecimiento 
económico y realización de los derechos humanos. Luego, se enfoca en el contexto 
sudafricano, donde son examinados el constitucionalismo y las instituciones 
democráticas, así como la coyuntura socioeconómica. A su vez, esta sección 
demuestra que el crecimiento aún no ha resultado en la materialización completa de 
los derechos humanos. En este sentido, la tercera sección del artículo trata sobre los 
desafíos enfrentados por las instituciones democráticas mandatadas para garantizar 
la realización de los derechos humanos, y la sección final brinda algunas conclusiones 
y recomendaciones para traducir crecimiento económico en acceso a derechos. 

2 La relación entre derechos y crecimiento económico

La relación entre la materialización de los derechos y el crecimiento económico queda 
evidenciada, cuando se observa la naturaleza de las obligaciones impuestas por los 
principales instrumentos internacionales de derechos humanos, en lo que respecta a 
los derechos socioeconómicos. El Artículo 2 (1) del Pacto Internacional de Derechos 
Económicos, Sociales, Culturales (PIDESC) 1966, obliga a los Estados Miembro a 

adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperación 
internacional, especialmente económica y técnica, y el máximo de los recursos de que 
disponga, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos aquí reconocidos, 
por todos los medios apropiados, incluyendo la adopción de medidas legislativas.

De esta forma, el tratado concibe que los derechos en él contenidos no pueden ser 
realizados de la noche a la mañana, sino progresivamente en base a los recursos de los 
que dispongan los Estados Parte. En este sentido, el rol de los recursos disponibles de 
los Estados es entendido como fundamental para la realización de los derechos previstos 
en el Pacto. Y se afirma aquí que el crecimiento económico es clave para generar los 
recursos necesarios para materializar tales derechos. Lo que sigue a continuación es una 
breve mirada sobre la relación entre crecimiento económico y realización de derechos. 

2.1 La importancia instrumental del crecimiento 
 económico para los derechos

El Informe sobre Desarrollo Humano (IDH) del PNUD es visto como el primer y 
principal intento de expresar una correlación entre el crecimiento y el estándar de vida, 
en los países (RANIS, 2004). El IDH tiene la intención de “captar mejor la complejidad 
de la vida humana” y esto se realiza a través de un “enfoque cuantitativo que combina 
varios indicadores socioeconómicos para medir el desarrollo humano” (UNDP, 1990). 
Al hacerlo, el enfoque del PNUD marcó una divergencia con la economía dominante, 
cuya “excesiva preocupación por el crecimiento del PBI y de las cuentas nacionales…. 
reemplazó el foco sobre los fines, por una obsesión simplemente con los medios” 
(PNUD, 1990). Esto se logró con el uso de indicadores tales como expectativa de vida, 
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alfabetización, y PBI, como componentes del Índice de Desarrollo Humano. En el 
índice falta la medición de la libertad política y de la desigualdad en el ingreso.

Como se señaló anteriormente, no caben dudas sobre el rol del crecimiento 
económico – traducido en mayores ingresos para el Estado – para la realización 
de derechos, aunque progresivamente (UNDP, 2003). Sin embargo, no es solo el 
crecimiento lo importante para sacar a las personas de la pobreza, sino la naturaleza 
de tal crecimiento. El crecimiento debe ser sostenible. No sólo para la realización 
progresiva de derechos, sino también porque los más pobres son los más vulnerables 
a la recesión (MCKAY; VIZARD, 2005). 

Otro factor clave para la garantía de una progresiva materialización de derechos 
es el patrón distributivo del crecimiento. Por ejemplo, en los 70’s y 90’s Brasil y 
Paquistán, tuvieron respectivamente un crecimiento rápido pero extremadamente 
desigual, lo que resultó en muy poca reducción de la pobreza, a la vez que aumentó 
el nivel de desigualdades (EASTERLY, 2001). Esta evidencia apoya el argumento de 
que a menos que el crecimiento esté orientado a favor de los pobres o que sea un 
crecimiento compartido, no habrá desarrollo humano (materialización de derechos). 
Por ejemplo, como resultado de los ingresos del petróleo, se dice que Indonesia 
experimentó un fuerte patrón de crecimiento a favor de los pobres durante 30 años 
antes de la crisis de 1997. Es interesante observar, cómo el compromiso del gobierno 
de Indonesia con el crecimiento compartido en todo ese período, se tradujo en una 
importante reducción de la pobreza en áreas rurales (TIMMER, 2005). 

Nos gustaría reiterar que aún si existe actualmente una clara correlación 
entre crecimiento y mejora de estándares de vida, el crecimiento en sí, no se traduce 
automáticamente en acceso a derechos y por lo tanto en la reducción de la pobreza. 
Como se dijo anteriormente, la naturaleza del crecimiento es muy importante. Para 
que el crecimiento se traduzca en acceso a derechos y consecuentemente, en reducción 
de la pobreza, debe tener un patrón distributivo particular. Esto significa que el 
crecimiento debe estar orientado a favor de los pobres (EASTERLY, 2001; MCKAY 
and VISARD, 2005). La existencia de instituciones eficaces, ya sean gubernamentales 
o independientes, para enfrentar la corrupción y la mala administración del Estado, 
serán finalmente quienes aseguren que los recursos generados por el crecimiento sean 
utilizados de tal forma que prioricen a los más pobres. 

2.2 La importancia instrumental de los derechos 
 para el crecimiento económico

Los tres derechos más importantes que son instrumentales al crecimiento económico 
son el derecho a la salud, a la alimentación y a la educación. Existen pocas obligaciones 
establecidas para el Estado con relación a estos derechos. Primero, el Estado debe 
garantizar que no haya interferencias para que los individuos ejerzan esos derechos. 
Segundo, donde los individuos no puedan acceder a estos derechos, el Estado 
está obligado a brindarle acceso a los mismos. Tercero, el Estado está obligado a 
concientizar sobre estos derechos. 

Como se afirmaba anteriormente, el goce de tales derechos impacta sin dudas 
sobre el crecimiento. Para garantizar la productividad, y para que el crecimiento sea 
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sostenible, las personas deben ser saludables, tener la alimentación adecuada y estar 
educadas. Según el PNUD, el crecimiento económico no puede ser sostenible sin el 
goce de un mejor estándar de vida (UNDP, 2003).

Existen estudios que confirman la importancia de los altos niveles de 
educación, de una mayor expectativa de vida, un mejor mantenimiento del Estado 
de derecho, y de menores índices de fertilidad (vinculado al empoderamiento 
femenino), como determinantes clave para el crecimiento económico (BARRO, 
1996). Cada una de estas afirmaciones ha sido confirmada por muchos estudios 
empíricos. La educación se destaca como siendo la que tiene mayor impacto en 
la productividad laboral. Por ejemplo, en el sector agrícola, los datos de Ghana, 
Malasia y Perú muestran que la escolaridad de un agricultor es responsable de un 
aumento anual de la producción de 2 al 4% (RANIS, 2004). Además, se estima 
que en Indonesia hubo un aumento en los salarios de 1,5 a 2,7% por cada escuela 
adicional construida cada 1000 niños (DUFLO, 2001)

3 El contexto sudafricano

3.1 Sudáfrica y el constitucionalismo

El constitucionalismo implica un sistema de gobierno caracterizado por la separación 
de poderes entre ejecutivo, legislativo y judicial. Es un sistema donde las elecciones 
democráticas, la transparencia, el buen gobierno y el respeto por los derechos 
humanos caracterizan a las actividades de gobierno. Según Fombad (2011), el 
constitucionalismo “abarca la idea de que el gobierno no sólo debería limitarse a 
proteger a sus ciudadanos de medidas arbitrarias, sino que dicho gobierno debería 
poder operar eficientemente de forma tal que pueda comprometerse a operar dentro de 
sus limitaciones constitucionales” (FOMBAD, 2007, p. 7). En este sentido, la protección 
constitucional de las libertades y derechos fundamentales presentes en la Carta de 
Derechos, la separación de poderes, un poder judicial independiente, el examen 
judicial y la presencia de instituciones independientes para vigilar la democracia son 
indicadores claves del constitucionalismo (FOMBAD, 2007).

Según el preámbulo de la Constitución de Sudáfrica (1996), la Constitución fue 
adoptada para “remediar las divisiones del pasado, y para establecer una sociedad basada 
en valores democráticos, en la justicia social y en los derechos humanos fundamentales.” 
Fue adoptada para “mejorar la calidad de vida de todos los ciudadanos y para liberar 
el potencial de cada persona.” Por lo tanto, en esta caracterización como “constitución 
transformadora” (KLARE, 1998), Klare define al constitucionalismo transformador como:

[Un] proyecto de largo plazo de promulgación constitucional, interpretación y aplicación, 
comprometido (por supuesto no aislado, sino en el contexto histórico de los desarrollos 
políticos conducentes) con la transformación de las instituciones políticas y sociales del país 
y de las relaciones de poder en una dirección democrática, participativa e igualitaria. El 
constitucionalismo transformador connota una iniciativa de cambio social de gran escala, a 
través de un proceso político no violento basado en el derecho. 

(KLARE 1998, p. 150). 
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El constitucionalismo sudafricano se caracteriza por una separación de poderes entre 
el ejecutivo a cargo de la implementación de la ley, el legislativo que hace la ley, y el 
judicial a cargo de hacer cumplir la ley. No sólo el poder judicial es independiente, 
sino que los jueces están obligados a considerar el derecho internacional y pueden 
consultar el derecho extranjero cuando se trata de interpretar la Carta de Derechos 
(sección 39 de la Constitución). Esta cláusula permite que la corte aplique a nivel 
nacional un tratado internacional del que Sudáfrica no sea miembro. 

Aún más, el capítulo 9 de la Constitución establece órganos de control 
independientes para apoyar la democracia constitucional. Estas instituciones son la 
Defensoría del Pueblo, la Comisión de Derechos Humanos de Sudáfrica, la Comisión 
para la Promoción y Protección de los Derechos de las Comunidades Culturales, 
Religiosas y Lingüísticas, la Comisión de Igualdad de Género, la Auditoría General y 
la Comisión Electoral. Sus objetivos son garantizar la transparencia gubernamental y 
el respeto de los derechos humanos. Estas instituciones brindan el balance de poderes 
necesario para que el crecimiento económico se filtre a las masas. 

Sin embargo, para muchos esta disposición constitucional es insignificante 
debido al alto nivel de pobreza y desigualdad que existe en el país. Según Sibanda, 
el constitucionalismo sudafricano no pudo garantizar la justicia social y esto se debe 
a su vínculo con la ideología neoliberal, que como tal, no puede mejorar la vida de 
los más pobres (SIBANDA, 2011). Siguiendo el enfoque de Pieterse, Sibanda cree 
que los jueces ocultan su preferencia “por estructuras políticas y por discursos sobre 
derechos asociados al liberalismo clásico…y aceptan justificar las desigualdades 
ocasionadas, fortalecidas y sostenidas por el accionar sin trabas de la economía y de 
las estructuras sociales del liberalismo clásico” (SIBANDA, 2011, p. 489). Puesto de 
otra forma, la doctrina neoliberal presente en las constituciones y seguida por jueces, 
torna impotentes a los derechos fundamentales frente a la injusticia social.

Disentimos respetuosamente con que el problema recae en que la 
Constitución sea de carácter neoliberal, consideramos, como Klare, que “[La] 
Constitución sudafricana, en fuerte contraste con los clásicos documentos liberales, 
es social, redistributiva, solidaria, positiva, por lo menos parcialmente horizontal, 
participativa, multicultural y auto-consciente de su marco histórico y de su rol y 
misión transformadores” (KLARE, 1998, p. 153, el énfasis es nuestro)

En el mismo sentido, Pieterse retrata a la Constitución sudafricana como 
estableciendo fundamentalmente un modelo social demócrata, diferente del modelo 
tradicional liberal del constitucionalismo, que no conduce a la justicia social 
(PIETERSE, 2005, p. 156) y como tal, conduce al “logro de ciertos resultados tangibles” 
(BRAND, 2009, p. 2-3).

Creemos que el modelo constitucional de Sudáfrica es más proclive a traducir el 
crecimiento económico en la realización de los derechos humanos de los más pobres. 
Concordamos con el enfoque de Justice Langa en el sentido de que “sin el debido 
respeto del Estado de Derecho [encarnado en el constitucionalismo sudafricano] las 
garantías de los derechos humanos no pueden ser efectivamente implementadas 
y continúan siendo relativamente insignificantes, [y que] el respeto del Estado de 
Derecho es también de una importancia fundamental para el desarrollo económico” 
(LANGA, 2011, p. 448). Esta visión también es compartida por Ghai quien considera 



SERGES ALAIN DJOYOU KAMGA Y SIYAMBONGA HELEBA

94  ■  SUR - REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS

que el camino para la realización del derecho al desarrollo pasa necesariamente por el 
constitucionalismo a nivel nacional (GHAI, 2006). Esto se debe a la fuerte separación 
de poderes, a la existencia de órganos de control independientes y a una carta de 
derechos justiciables, incluyendo derechos socioeconómicos, lo que constituye un 
marco favorable para que el crecimiento económico llegue a los más pobres. 

Sin embargo, para que el crecimiento económico se traduzca en la realización 
de derechos humanos en una democracia constitucional, el Estado, como garante, 
debe adoptar legislaciones a favor de los pobres basadas en derechos y políticas sociales 
(MCKAY; VIZARD, 2005) y garantizar la disposición de recursos humanos y financieros 
para implementar dichas políticas. Además, es en este clima de constitucionalismo 
donde se desarrollan una sociedad civil y unos medios de comunicación dinámicos. 
A su vez, estos actores ayudan a controlar las actividades del gobierno. 

3.2 El contexto socioeconómico sudafricano

Más allá de establecer un fuerte constitucionalismo, Sudáfrica se ha ganado un lugar 
entre las naciones política y económicamente más influyentes de la esfera internacional. 
Es miembro del grupo de países del G20, y también pertenece al bloque de países de 
las economías en desarrollo de rápido crecimiento, junto a Brasil, Rusia, India y China, 
conocido como BRICS. Los principales cooperantes están dejando fuera a Sudáfrica, 
ya que el país es visto como un país de ingresos medios con un PBI per cápita de 
$11.000 en 2011, de $10.900 en 2010 y 10.700 en 2009 (CIA, 2012). Estos números 
sugieren que la economía sudafricana se ha venido expandiendo, de forma relativamente 
rápida. Para garantizar que este crecimiento llegue a los más pobres, el gobierno adoptó 
varias medidas a favor de los pobres, tal como informó en 1994 el Congreso Nacional 
Africano (CNA) en su Manifiesto donde se compromete a mejorar el estándar de vida 
de todos los habitantes del país. Estas políticas incluyen el Programa de Reconstrucción 
y Desarrollo (RDP) de 1996, el programa Crecimiento, Empleo y Redistribución 
(GEAR), la Iniciativa de Crecimiento Acelerado y Compartido – Sudáfrica (ASGI-SA) 
y el Nuevo Camino de Crecimiento de 2010 (NGP).

En 2004, luego de percibir que el GEAR no alcanzaba los resultados esperados, 
el gobierno decidió lanzar la Iniciativa de Crecimiento Acelerado y Compartido (2004-
2014) para complementar el GEAR. Un componente importante de la ASGI-SA fue 
la estrategia industrial conocida como Empoderamiento Económico para la Población 
Negra (BBBEE) caracterizada por la capacitación e integración de empresarios negros 
en el sector comercial, a través de créditos y otros mecanismos. A pesar de que BBBEE 
promovió muchos empresarios de la población negra, también fue criticado por crear 
una nueva elite, en lugar de profundizar la democracia y de llevar recursos a los más 
pobres (MAKHUNGA, 2008, p. 52 y 55). De hecho, muchas de las políticas no produjeron 
resultados positivos, debido a la corrupción endémica y a la mala gestión, especialmente 
a nivel del gobierno local (AUDITOR-GENERAL SOUTH AFRICA, 2012).

A pesar de la situación presentada anteriormente y de las políticas subsiguientes, 
Sudáfrica continúa siendo una de las sociedades más desiguales. Esto queda retratado 
a través de los siguientes datos: los indicadores de desarrollo de 2010 muestran que 
49% de las personas en Sudáfrica viven bajo la línea de pobreza que está establecida 
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en R524 por mes (aproximadamente 75 USD por mes) (THE PRESIDENCY, 2010, 
p. 23). Por otra parte, la tasa oficial de desempleo en Sudáfrica era de 25% en 2010 
(excluyendo a los que buscan empleo y están desalentados) (THE PRESIDENCY, 2010, 
p. 20-21). Además, la tasa de desempleo para los jóvenes en la franja etaria de 15-24 
años es de 51% (NATIONAL PLANNING COMMISSION, 2011, p. 11). A su vez, el 
coeficiente Gini, una medida ampliamente usada para medir la desigualdad en los 
ingresos o la distribución de la riqueza, aumentó de 0,68 en 1996 a 0,73 en 2001 
(SAHRC, 2010). El índice Theil, que mide la desigualdad dentro y entre los grupos, a 
la vez que indica un declive en la desigualdad entre grupos, muestra un aumento en la 
desigualdad dentro de grupos raciales (SAHRC, 2010). Por ejemplo, casi dos tercios de 
todas las personas sin trabajo tienen menos de 35 años, siendo en su mayoría jóvenes 
negros (NATIONAL PLANNING COMMISSION, 2011, p. 11). En el mismo sentido, 
las estadísticas recientemente publicadas por la Comisión Nacional de Planificación 
muestran que en el país, “el 20% más pobre de la población, gana cerca del 2,3% 
del ingreso nacional, mientras que el 20% más rico gana cerca del 70% del ingreso” 
(NATIONAL PLANNING COMMISSION, 2011, p. 9). En estos datos se basa la opinión 
de que “los niveles de desigualdad de ingresos en Sudáfrica están entre los más altos en 
el mundo” (LIEBENBERG; QUINOT, 2011, p. 443). En base a esta evidencia, el SAHRC 
llega a la conclusión de que la falta de avances en la reducción de la pobreza y de la 
desigualdad en Sudáfrica “tiene un impacto directo en la materialización progresiva 
de los derechos económicos y sociales consagrados en la Constitución” (SAHRC, 2010) 
Esto sucede en el marco de una democracia constitucional y plantea la cuestión sobre 
el rol de las instituciones constitucionales para asegurar que el crecimiento económico 
llegue a los más pobres, en forma de acceso a los derechos. Visto de otra forma, plantea 
cuestiones sobre los desafíos enfrentados por estas instituciones para cumplir con su 
mandato. Estas cuestiones serán el foco de la siguiente sección.

4 Los desafíos de traducir crecimiento económico 
 en acceso a derechos 

En el marco de la democracia constitucional de Sudáfrica, caracterizada por la separación 
de poderes, se examinarán los desafíos enfrentados para traducir crecimiento económico 
en acceso a derechos. Estos retos pueden ser divididos en tres categorías: retos enfrentados 
por el gobierno, retos vinculados a la separación de poderes y retos enfrentados por las 
instituciones del Capítulo 9 para cumplir con su mandato. 

4.1 Desafíos enfrentados por la rama ejecutiva del gobierno

Primero, dado que existen tres niveles de gobierno en Sudáfrica, nacional, provincial 
y local, se presentan numerosos desafíos para la materialización de los derechos 
humanos. Estos incluyen la incapacidad de coordinar programas de reducción de 
la pobreza entre los diferentes departamentos de gobierno, y entre las tres esferas de 
gobierno (LIEBENBERG, 2000). En este sentido, y debido a la falta de consulta, el 
gobierno es por lo general incapaz de identificar apropiadamente las necesidades de 
las comunidades, y esto se debe también a que las comunidades no conocen y por 
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lo tanto no utilizan, los programas disponibles para mejorar sus vidas (HELEBA, 
2011; LIEBENBERG, 2000). Es más, para ayudar a aquellos que se encuentran en los 
peldaños más bajos de la escala de la pobreza, a nivel local el gobierno tiene una 
política destinada a la indigencia que requiere que las personas se registren para 
recibir gratuitamente una serie de servicios básicos. Sin embargo, y debido a que 
las políticas requieren que las personas se presenten a ellas mismas como pobres, las 
personas generalmente se sienten avergonzadas de hacerlo y terminan pagando por 
servicios básicos como agua, saneamiento y electricidad que podrían obtener de forma 
gratuita (HELEBA, 2011). Vinculado a esto existe el problema del acceso a la justicia. 
Por ejemplo, un estudio sudafricano mostró que a pesar de la cláusula constitucional 
que indica que todos los desalojos deben estar sujetos a una orden judicial, sólo 1% 
de los desalojos realizados en el país pasan por tribunales (LANGFORD, 2009, p. 
95). De hecho, aquellos que conocen sus derechos, en general no tienen los medios 
para acceder a un abogado que pueda asistirlos. Langa señala correctamente que “la 
representación legal queda más allá del alcance financiero de muchos sudafricanos, 
y es cierto que más dinero garantiza una mejor representación” (LANGA, 2006, p. 7).

Segundo, la falta de capacidades, la corrupción, y la falta de transparencia de 
los funcionarios gubernamentales, especialmente a nivel municipal, es una barrera 
para la capacidad del gobierno de hacer que el crecimiento económico se transforme 
en la materialización de derechos humanos (AUDITOR-GENERAL SOUTH AFRICA, 
2012). Según el Auditor General, sólo 5% de los municipios presentaron auditorías 
limpias para el año financiero 2011/2012. Esto se debe, entre otras cosas, a la “falta 
de consecuencias para la performance deficiente y para las transgresiones cometidas 
por más del 70% de los municipios, y a la falta de las competencias mínimas de los 
funcionarios en puestos clave (siendo más evidente en el sector financiero) en 72% 
de los municipios” (AUDITOR-GENERAL SOUTH AFRICA, 2012). Estos datos son 
particularmente preocupantes ya que los municipios están en la primera línea de la 
prestación de servicios, y por lo tanto, en el nivel de gobierno en el cual el crecimiento 
se transforma en realización de derechos. En consecuencia, existe la necesidad de 
capacitar a los funcionarios públicos a nivel local y provincial, así como a nivel 
nacional, y aún más importante, garantizar la prestación de cuentas. 

Tercero, y más allá de la corrupción y de la incapacidad de los funcionarios 
del Estado para prestar servicios, otro importante desafío enfrentado por el país 
es la pandemia del SIDA, que debilita la fuerza laboral y afecta la eficiencia de los 
sistemas de seguridad social del país (TSHOOSE, 2010). Al tratar sobre estos desafíos, 
el gobierno adoptó la Ley de Sistemas Municipales, 2000. Esta ley busca, entre otras 
cosas: “Mantener los principios clave, los mecanismos y procesos que sean necesarios 
para permitir que los municipios se dirijan progresivamente hacia la mejora social 
y económica de las comunidades locales y para que garanticen el acceso universal a 
los servicios esenciales, para que sean asequibles para todos.”

Sin embargo, desde 2005 llama la atención el importante número de protestas 
vinculadas a la provisión de servicios, lo que muestra que el progreso alcanzado en la 
legislación no es suficiente para garantizar los servicios básicos para todos.

Cuarto, el crecimiento económico es generalmente resultante de la inversión 
del sector privado, que incluso si crea empleos, busca primero y ante todo, generar 
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lucro y no garantizar una mejor vida para todos. Sin embargo, según la constitución 
sudafricana, “la cláusula de la Carta de derechos obliga a un natural o persona jurídica, 
en la medida que sea aplicable, y considerando la naturaleza del derecho y la naturaleza 
de cualquier obligación impuesta por el derecho” (sección 8 de la constitución). En 
este sentido, incluso las compañías deberían cumplir con el deber impuesto por la 
Carta de Derechos. Para que esto suceda, el Estado tiene que asegurarse que dichas 
empresas cumplan con sus responsabilidades en términos de protección y promoción 
de los derechos humanos. 

A pesar de que el sector privado puede hasta cierto punto mejorar los estándares de 
vida de aquellos que pueden comprar sus productos, el mercado liberalizado no mejora 
la situación de los derechos humanos para los más pobres. Esto se vio en África en los 
80’s cuando bajo la regla del libre mercado, las instituciones financieras internacionales 
impusieron los Programas de Ajuste Estructural que llevaron a las privatizaciones, que 
resultaron en la falta de educación, en un acceso limitado a los sistemas de salud y a la 
alimentación, así como también condujeron a otras enfermedades sociales (SHAH, 2010). 
Podría argumentarse que el reciente derretimiento económico, caracterizado por altos 
niveles de desempleo, hambre y pobreza en Europa y EEUU muestra que la economía 
de libre mercado requiere una importante revisión. Además, el libre mercado conduce 
a la expansión del sector privado, que se vuelve más poderoso que los Estados y que 
tiene la reputación de violar o por lo menos participar en la violación de los derechos 
humanos (ver SERAC vs. NIGERIA, 2001; DOE vs. UNOCAL, 2001; PRESBYTERIAN 
CHURCH OF SUDAN vs. TALISMAN ENERGY, 2001; BENETT, 2002). 

4.2 Desafíos vinculados a la separación de poderes: 
 cómo los tribunales “desperdician” los derechos de los pobres

Según la sección 165 de la Constitución, “la autoridad judicial se ejerce en los tribunales” 
mandatados para “aplicar la ley y la Constitución imparcialmente sin temor, favor 
o prejuicio”. Los tribunales sudafricanos están entre aquellos que “han rescatado 
[los derechos socio-económicos] de las controversias sobre legitimidad, legalidad 
y justiciabilidad” (LANGFORD, 2009, p. 91). Al hacerlo, la Corte Constitucional 
en particular, ha dejado un legado de importantes dictámenes sobre derechos 
socioeconómicos caracterizados por “la claridad del razonamiento jurídico y por basarse 
explícitamente en derechos constitucionales” (LANGFORD, 2009, p. 91). 

Por ejemplo, el derecho a la vivienda (sección 26 de la Constitución) fue 
adjudicado en el influyente caso Government of Republic of South Africa and Others 
vs. Grootboom and Others 2000.

En este caso, una comunidad pobre que vivía en chozas, fue desalojada de una 
propiedad privada, luego de que hubieran solicitado al gobierno viviendas de bajo 
de costo. Como resultado de la falta de viviendas, ocuparon un campo de deportes 
vecino e instalaron estructuras provisorias. El Alto Tribunal de Ciudad del Cabo 
solicitó al gobierno que diera abrigo a aquellos que lo habían solicitado, en base 
al derecho de los niños a la vivienda, tal como está previsto en la sección 28 (1)(c) 
de la Constitución. Cuando el asunto llegó a la Corte Constitucional, el tribunal 
sostuvo que el programa de vivienda del gobierno incumplía el artículo 26 (2) de la 
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Constitución de asegurar el derecho a la vivienda. Lo que la corte tenía que investigar 
era si las medidas legislativas y de otro tipo de medidas tomadas por el gobierno para 
materializar tal derecho eran “razonables”. La corte sostuvo: 

La corte al considerar la razonabilidad no indaga si otras medidas más deseables o 
favorables podrían haber sido adoptadas, o si las medidas públicas podrían haberse 
desarrollado mejor. La cuestión es si las medidas que han sido adoptadas fueron razonables. 
Es necesario reconocer que un rango amplio de medidas podría ser adoptado por el Estado 
para responder a sus obligaciones. Muchas de estas podrían alcanzar el requisito de 
razonabilidad. Una vez que se muestra que las medidas lo hacen, se cumple con el requisito. 

(Grootboom, para. 41). 

Para cumplir con el estándar de razonabilidad, la corte estableció que el programa 
de gobierno debería ser comprensivo, estar bien coordinado y debería ser capaz de 
responder a las necesidades de los más necesitados y vulnerables (par. 38-39). Además, 
el programa de vivienda del Estado debería ser flexible y tener las debidas providencias 
para responder a las necesidades a corto, medio y largo plazo (par. 43 y 46). Incluso, 
considerando los desafíos que enfrenta el gobierno, el tribunal reconoció que el 
derecho a la vivienda debería ser materializado progresivamente. En este sentido, “la 
accesibilidad debería ser facilitada progresivamente: deben examinarse los obstáculos 
legales, administrativos, operativos y financieros y, allí donde sea posible, deben ser 
reducidos a lo largo del tiempo” (par. 45). 

En este caso, a pesar de que el Estado invirtió dinero y recursos, y luego adoptó 
medidas legislativas y de otro tipo, en el marco de los recursos disponibles para 
conseguir la realización progresiva del derecho a la vivienda, aún así no pudo pasar 
el test de razonabilidad por no garantizar que el programa de vivienda “brindara 
asistencia para aquellos que están en situación de necesidad desesperada” (par. 64 y 
68). Aquellos en situación desesperada no deben ser ignorados en nombre del interés 
del programa general, enfocado en objetivos de medio y largo plazo (par. 66). Esto 
significa que el programa de vivienda debe, cuando fuere apropiado, y en caso de 
urgencia, abastecer a aquellos que no tienen un techo. La corte ordenó, que el gobierno 
otorgase viviendas provisorias a las familias afectadas. 

El caso es interesante por tratar hasta dónde puede el crecimiento económico 
llegar a los más pobres, en forma de acceso a derechos. De hecho, quienes se oponen a 
la incorporación de los derechos humanos a las iniciativas de desarrollo, generalmente 
argumentan que el discurso de los derechos humanos no le presta la suficiente atención 
a los costos (MCKAY; VIZARD, 2005), a la necesidad de priorizar algunas opciones y 
de actuar progresivamente o en consecuencia. Sin embargo, en el caso Grootboom la 
corte enfatizó claramente la necesidad de garantizar una materialización progresiva. 
En otras palabras, la corte reconoce que la materialización de los derechos humanos 
implica elecciones y secuencias, y también comprende la necesidad de considerar la 
disponibilidad de recursos, en términos de presupuesto.

Aún así el dictamen del caso Grootboom no fue rápidamente implementado, y 
como consecuencia Irene Grootboom, la principal demandante, falleció en situación 
de calle. Este dictamen fue el primero en resaltar el deber positivo del Estado en 
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la materialización de los derechos socioeconómicos y en la orientación de cómo los 
tribunales pueden hacer cumplir estos derechos. También fue importante, ya que 
condujo a la adopción de un programa de asistencia para la vivienda, destinado a 
aquellas personas en extrema necesidad en agosto de 2003: el Capítulo 12 del Código 
Nacional de Vivienda, Asistencia para la Vivienda en Circunstancias de Emergencia. 
(LIEBENBERG, 2006, p. 178)

Además del caso Grootboom, la Corte Constitucional dio importantes pasos al 
ordenar al gobierno que eliminara inmediatamente las barreras que obstaculizaban la 
distribución de Nevirapina en hospitales públicos, con el fin de prevenir la transmisión 
del VIH SIDA de madre a hijo (The Minister of Health and Others vs. Treatment Action 
Campaign and Others 2002), para proteger el derecho a la seguridad social (sección 27 
de la Constitución) para “todos” incluyendo a los residentes permanentes en el país 
(Khosa vs. Minister of Social Development [2004]). Además, fueron implementados por 
la Corte Constitucional el derecho a los servicios básicos, como agua (Residents of Bon 
Vista Mansions vs. Southern Metropolitan Local Council (2002; Mazibuko vs. City of 
Johannesburg and others [2008]). El derecho al saneamiento fue recientemente aplicado 
por el Tribunal Supremo de Western Cape (NtombentshaBeja& others vs. Premier of 
Western Cape & others, (2010)). Puede decirse que esta capacidad de respuesta frente a 
las necesidades socioeconómicas, fue posible gracias al crecimiento relativo de Sudáfrica 
que permitió que los más pobres se beneficien de él en forma de acceso a los derechos. 

Sin embargo, una mirada más aguzada sobre la adjudicación de derechos 
socioeconómicos, muestra que el accionar de los tribunales se ve obstaculizado por 
los desafíos ligados a la separación de poderes. La división de poderes otorga tareas y 
responsabilidades específicas a cada rama del gobierno. En este esquema, los encargados 
de hacer la ley hacen las leyes, el ejecutivo implementa la legislación, y la tarea del poder 
judicial es hacer cumplir la ley. El poder judicial puede negarse a tomar una decisión 
que no está (en principio) dentro de su área de competencia, y puede diferir el tema 
a otras ramas del gobierno que tienen más experiencia en el asunto (LIEBENBERG, 
2009). En palabras de McLean, “la [c]orte es consciente de su rol en la democracia 
transicional, y extremamente cautelosa para no pasarse de la raya” (MCLEAN, 2009, 
p. 210). Según Brand, en dichas circunstancias, la corte usa “[L]a estrategia judicial 
de deferencia, de deferir a otras ramas del gobierno aquellas cuestiones para las que se 
siente incapaz de decidir, o con relación a lo que siente democráticamente ilegítimo, 
o a lo que siente que amenaza su integridad o seguridad institucional, o que requiere 
que viole los principios de la separación de poderes” (BRAND, 2011, p. 618). 

La doctrina de la separación de poderes, sin embargo, en lugar de garantizar el 
bienestar de los ciudadanos puede conducir a su desempoderamiento, especialmente 
cuando los tribunales rechazan decidir cuestiones que implican controlar a otras 
ramas de gobierno y responsabilizarlas por sus acciones, como fue en el caso de la 
adjudicación de derechos socioeconómicos. En Sudáfrica, la práctica de la deferencia 
que abandona a los pobres, es con frecuencia usada por los tribunales (para un análisis 
minucioso de la deferencia judicial véase MCLEAN, 2009; KAPINDU, 2010). 

Este tipo de deferencia judicial, de parte de la Corte Constitucional “desperdicia 
los derechos de los pobres” (BILCHITZ, 2010). Brand señala que “[e]l empleo por parte 
de los tribunales de la estrategia de deferencia resulta en la negativa de los tribunales de 
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decidir sobre temas que les presentan los demandantes, lo que algunas veces resulta en 
el rechazo de algunas demandas” (BRAND, 2011). Davis considera que los tribunales 
pierden la oportunidad de garantizar la justicia social, y retroceden al atrincherarse 
en “las técnicas legales tradicionales” que no pueden conducir a la erradicación de la 
pobreza. (DAVIS, 2010, p. 93). 

Para Sibanda, a pesar de las buenas ideas presentes en el constitucionalismo 
transformador sudafricano, la eficiencia de los tribunales para tratar sobre la pobreza 
se ve obstaculizada por el “predominio en el discurso constitucional sudafricano, 
de un paradigma constitucional democrático liberal” (SIBANDA, 2011, p. 486). 
En otras palabras, la ideología liberal de la Constitución Sudafricana obstaculiza 
la capacidad de los tribunales para hacer que la justicia llegue a los pobres, para 
que el crecimiento se transforme en materialización de derechos humanos. Esta 
mirada, sin embargo, no se encuadra con la visión de Klare, quien argumenta que 
la constitución sudafricana es completamente diferente a los documentos liberales 
clásicos no redistributivos. A pesar del optimismo de Klare, en nuestra opinión, 
el carácter transformador y redistributivo de la Constitución ha sido empañado 
por la deferencia judicial. Se espera que la corte interprete y le de contenido a los 
derechos presentes en la constitución, y no que derogue “su propio rol que es el de 
adjudicar los derechos fundamentales” (BLICHITZ, 2010, p. 595).

Podría argumentarse que la deferencia judicial es una violación a la Sección 
167(4) (e) que obliga a la Corte Constitucional a decidir si el “Parlamento o el 
Presidente no pudieron cumplir una obligación constitucional”. Este mandato de la 
corte de garantizar la implementación de las obligaciones constitucionales del Estado 
fue destacado en el caso Grootboom (par. 94).

Por lo tanto, la deferencia es importante para el ejecutivo y el legislativo en 
un contexto donde la Corte Constitucional está obligada por la Constitución, y 
donde no hacerlo es muy problemático. Aún cuando los casos involucran temas 
técnicos específicos, los tribunales deberían buscar a aquellos expertos que consideren 
necesarios y evitar la deferencia judicial que es la consagración de la “hegemonía 
liberal”, caracterizada por un gran Estado burocrático que excluye a los pobres 
del proceso democrático, bajo la justificación de que el Estado tiene la experiencia 
necesaria para resolver los problemas (SANTOS; AVRITZER, 2007). Sin embargo, 
podría argumentarse que la deferencia beneficia básicamente a los pobres que eligen 
constantemente al Congreso Nacional Africano a nivel nacional y provincial. En 
otras palabras el CNA con el mandato otorgado por sus bases pobres, debe resolver 
el problema, para beneficiar a los más pobres. Desafortunadamente, esto no siempre 
sucede, y por lo tanto se desarrollan en el país un gran número de protestas en torno a 
la prestación de servicios y hay una explosión de litigios por derechos socioeconómicos 
y por desalojos. Esto muestra que la deferencia judicial omite a los pobres. 

En esta perspectiva, Brand argumenta que la deferencia judicial para casos 
de derechos socioeconómicos hace que la pobreza se vuelva un asunto técnico, 
despolitizado y que es casi imposible de resolver entre un tribunal y el demandante 
(BRAND, 2011). El asunto se transfiere a la rama ejecutiva o legislativa del gobierno e 
ilustra la mirada “de arriba hacia abajo” sobre la transformación socioeconómica, que 
no es participativa y que mantiene a los pobres al margen del desarrollo. Este enfoque 
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se presenta en claro contraste con los estudios de desarrollo y discursos económicos 
que sostienen que “una transformación socioeconómica viable y sostenida sólo es 
posible con la amplia participación de una variedad de actores sociales, además del 
Estado en los procesos de desarrollo” (BRAND, 2011, p. 633). En esta perspectiva, 
podría afirmarse que el crecimiento económico no se filtrará hacia los más pobres 
en forma de derechos humanos si los tribunales utilizan la deferencia judicial para 
fomentar un enfoque “de arriba hacia abajo” para la distribución del crecimiento.

Aún más, la deferencia judicial básicamente llama al poder ejecutivo y legislativo 
a resolver el problema que inicialmente ellos no pudieron resolver, lo que derivó en el 
litigio jurídico. El resultado final es que el demandante no tiene opción, y continúa 
empobrecido a pesar del crecimiento económico. Esto se debe a que el ejecutivo que 
no pudo garantizar que el crecimiento llegara a los pobres, es llamado por la corte a 
remediar la situación que no puede o no quiere resolver.

Sin embargo, categorizar a los tribunales sudafricanos como instituciones que 
sólo defieren podría estar equivocado. La flexibilidad de la separación de poderes en 
Sudáfrica fue señalada por P. Chaskalson en el caso del Executive Council Western 
Cape Legislature & Others vs. President of the Republic of South Africa & others 
(1995). Cuando enfrentan dificultades, los tribunales sudafricanos usualmente se 
han apartado de la deferencia judicial para utilizar lo que Brands llama enfoque 
de “prudencia judicial” (BRAND, 2011, p. 633) caracterizado por varias consultas a 
otras ramas de gobierno, instituciones, expertos, diálogo con los partidos, e incluso 
miembros del público que pueden no tener interés en el caso (Blue Moonlight 
Properties 39 (Pty) Ltd vs. Occupiers of Saratoga Avenue (2009; ABSA Bank Ltd v 
Murray (2004); Cashbuild (South Africa) (Pty) Ltd vs. Scott (2007); Lingwood vs. The 
Unlawful Occupiers of R/E of Erf 9 Highlands (2008)).

Existe espacio para la mejora del funcionamiento de los tribunales sudafricanos 
que pueden usar el modelo de los tribunales superiores de Colombia, Argentina e India 
donde la convocatoria a expertos se destina a asistir al tribunal en temas técnicos.*

Sin embargo, y aún más importante, nuestros tribunales deben estar siempre 
listos para garantizar el cumplimiento de la Constitución y de la ley “imparcialmente, 
y sin miedo, favor o prejuicio” (sección 165 de la Constitución). En este sentido, 
siempre que el Estado no cumpla con la ley del país, es deber constitucional de la corte 
expresarse y establecer las soluciones apropiadas (caso TAC, par. 99). Que los tribunales 
no asuman este deber atenta contra su capacidad para responder sustantivamente 
a las necesidades de los pobres. La buena disposición de los tribunales para darle 
claramente contenido a la ley y para llamar al Estado a cumplirla, va a mejorar las 
posibilidades de traducir crecimiento económico en acceso a derechos.

Finalmente, también podría afirmarse que el poder judicial al hacer valer 
leyes tales como el Acta de Extensión de la Seguridad de la Tenencia 1997 (ESTA), 
cuyo objetivo, entre otros, es dificultar los desalojos rurales, puede haber generado 

*Ver, por ejemplo, la decisión de la Corte Constitucional de Colombia T-760/2008, de la Corte Suprema 
Argentina en Mendoza, Beatriz Silvia y otros c/Estado Nacional y otros s/daños y perjuicios (daños 

derivados de la contaminación ambiental del Río Matanza-Riachuelo), y el caso de la Corte Suprema 
de India of People’s Union for Civil Liberties vs. Union of India (Writ Petition [Civil] 196 of 2001) 
Campaña por el Derecho a la Alimentación).
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consecuencias no deseadas. El argumento podría ser que al hacer cumplir el objetivo 
de la ley, los tribunales han facilitado el desplazamiento de los sudafricanos del campo 
y han beneficiado a los trabajadores inmigrantes ilegales o indocumentados. Sin 
embargo, queremos señalar que ESTA hace efectiva la sección 26(3) de la Constitución 
de Sudáfrica que prohíbe los desalojos sin orden judicial. La sección 26(3) protege a 
‘todos’ los que están en Sudáfrica. Y ‘todos’ incluye por ejemplo, a los trabajadores 
migra ntes nacidos fuera de las fronteras de Sudáfrica. Sin embargo sólo los trabajadores 
migrantes documentados o legales se benefician de esta protección. De esta forma, 
cualquier desplazamiento de sudafricanos por trabajadores migrantes indocumentados 
no sudafricanos iría contra la ley, y el poder judicial no debería ser visto como cómplice. 

4.3 Desafíos enfrentados por las instituciones de control independientes 

Como se mencionara anteriormente, el capítulo 9 la Constitución sudafricana 
establece instituciones independientes, para apoyar a su democracia constitucional. 
Aunque estas instituciones tienen mandatos específicos, todas buscan controlar al 
gobierno (al mantener la transparencia del mismo) y hacen que Sudáfrica sea una 
sociedad caracterizada por la justicia social (MURRAY, 2006). Al cumplir con sus 
mandatos, estas instituciones examinan la implementación de los derechos humanos, 
e involucran al gobierno, la legislatura y la sociedad civil para garantizar que todos 
los derechos presentes en la constitución se vuelvan una realidad. De hecho, estas 
instituciones son vitales para la democracia constitucional sudafricana. 

Sin embargo, dichas instituciones enfrentan serios desafíos para la ejecución de 
sus deberes y responsabilidades. El primer desafío está ligado a su independencia. En 
este sentido, a pesar de que la designación y destitución de los funcionarios a cargo, bajo 
el capítulo 9 de la Constitución (con la excepción de los Comisionados de la Comisión 
de Promoción y Protección de los Derechos de las Comunidades Culturales, Religiosas 
y Lingüísticas) requiere el apoyo de la mayoría de los miembros del parlamento (sección 
193 & 194 de la Constitución), el partido dominante, el CNA, tiene la mayoría en el 
parlamento y por lo tanto puede decidir la designación o destitución de quien le plazca. 
Murray observa que en una situación de dominio total por parte de un partido político 
como en Sudáfrica, “las mayorías especiales para la designación y destitución se vuelven 
ineficaces para garantizar el apoyo inter partidario, ya que el partido en el poder puede 
por sí mismo elegir a los titulares de las instituciones del Capítulo 9”. (MURRAY, 2010, 
p. 133). En este contexto, se vuelve difícil diferenciar entre el gobierno y los funcionarios 
vinculados al Capítulo 9 de la constitución, quienes a veces son percibidos como aliados 
del CNA. De hecho, esta percepción se volvió significativa durante las elecciones de 
2004 cuando varios miembros de la Comisión de la Igualdad de Género aparecieron 
en las listas del partido (MURRAY, 2006). 

Además, la indulgencia con el CNA del antiguo Defensor del Pueblo quedó 
expuesta en 2005 a través del escándalo del petróleo para financiamiento del partido. 
La compañía petrolera conocida como IMVUME hizo un pago de R11 millones al 
CNA, un pago que el Defensor Público se negó a investigar basado en que “él no 
podría seguir el camino del dinero, ya que su mandato no se extendía a vigilar a las 
entidades no estatales como Imvume y el CNA” (FAULL, 2011). 



¿PUEDE EL CRECIMIENTO ECONÓMICO TRADUCIRSE EN ACCESO A DERECHOS? DESAFÍOS DE 
LAS INSTITUCIONES EN SUDÁFRICA PARA GARANTIZAR QUE EL CRECIMIENTO CONDUZCA A 

MEJORES ESTANDARES DE VIDA

17 SUR 89-113 (2012)  ■  103

Se presenta la necesidad de garantizar la independencia de las instituciones del 
capítulo 9 y una forma de alcanzarla es asegurando que los funcionarios de dichas 
instituciones no actúen al mismo tiempo en partidos políticos. Si los funcionarios 
de las instituciones del capítulo 9 tienen también cargos en los partidos políticos, 
deberían simplemente renunciar o no aceptar la designación para las instituciones 
del capítulo 9 (PARLIAMENT OF THE REPUBLIC OF SOUTH AFRICA, 2007; 
LANGEVELDT, 2012, p. 2). 

Más allá de la cuestión de la independencia, en abril de 2012, el Ministro de 
Educación Superior y Formación, acusó a la Defensora Pública Madonsela de ser parcial 
en su investigación, debido a que varios miembros del gobierno eran investigados 
(OPPLET, 2012, p.5). Podría decirse que esta presión innecesaria sobre la Defensora 
Pública buscaba recordarle y “advertirle” que iba a necesitar a la mayoría del CNA para 
ser nuevamente designada en su cargo. Esta “amenaza” a la defensora del pueblo es 
indefendible dado que el CNA (con el apoyo de sus aliados) es el partido de gobierno 
bajo el cual han florecido “el clientelismo, la manipulación de las licitaciones, la falta de 
control, la desobediencia a los procesos de compras gubernamentales” y otras formas de 
corrupción (OPPELT, 2012, p.5). Una mayor investigación de los miembros del partido 
de gobierno por parte de la Defensora Pública condujo a que se hicieran acusaciones 
insignificantes contra la defensora pública. El partido de gobierno recientemente afirmó: 
“la decisión de Madonsela de participar en la manifestación de un partido político 
fue poco pensada, y genera la percepción de que su trabajo tiene parcialidad política” 
(OPPELT, 2012, p.5). Llamamos amenaza a esta acusación insignificante de imparcialidad, 
ya que Madonsela es una mujer que participó en el evento del Día Nacional de la Mujer, 
que fue organizado por el principal partido de oposición, la Alianza Democrática. Como 
correctamente señala Oppelt, seguramente si hubiera partidismo real en el trabajo de 
Madonsela, el CNA ya se lo habría señalado. Este tipo de amenazas obstaculizan la 
independencia de la defensora del pueblo, quien puede verse llevada a cerrar los ojos 
frente a los abusos del partido de gobierno. 

El segundo desafío enfrentado por las instituciones del capítulo 9 también 
tiene que ver con su capacidad de vigilar las violaciones a los derechos humanos en las 
tres esferas de gobierno (nacional, provincial y local) (NEWMAN, 2003). Por ejemplo, 
en el caso Grootboom, cuando la Corte Constitucional convocó a la Comisión de 
Derechos Humanos para controlar que el Estado cumpliera con la decisión (par. 
97), la Comisión cumplió y se reportó a la Corte. Sin embargo, el informe de la 
Comisión no fue lo suficientemente amplio, ya que se enfocaba sólo en la orden judicial 
ligada a una comunidad en particular, cuyas condiciones dieron lugar al caso. No 
obstante, no examinó la orden judicial más amplia que urgía al Estado a desarrollar 
e implementar una política racional de vivienda (NEWMAN, 2003, PILLAY, 2002). En 
tales circunstancias, la vigilancia tiene algunos quiebres y el fracaso del Estado para 
implementar los derechos humanos, puede pasar desapercibido.

El tercer desafío enfrentado por las instituciones del capítulo 9, tiene que ver 
con la falta de conocimiento del público en general. Las personas no saben dónde 
están estas instituciones, cuándo y cómo acercarse a las mismas. Por ejemplo, los 
miembros de la sociedad no son conscientes del rol del Defensor del Pueblo y en 
consecuencia no presentan casos de corrupción o de violación de los derechos 
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humanos (MADONSELA, 2010). Por otro lado, aquellos que conocen a la institución, 
no presentan casos o evitan el papel de delatores, por el miedo a las represalias o al 
acoso (MADONSELA, 2010).

La Comisión de Derechos Humanos también lucha para garantizar la 
participación de la sociedad civil en la recolección de información y en la formulación 
de las sugerencias necesarias para la preparación de su informe (LIEBENBERG, 2006). 
En el mismo sentido, también falta la tan necesaria participación de la sociedad 
civil para la incidencia y supervisión sobre las recomendaciones de la comisión 
(LIEBENBERG, 2006). La relación improductiva entre la Comisión y la sociedad 
civil fue resumida en estas palabras: “la forma y, especialmente, la regularidad de su 
interacción es menos que satisfactoria. Sólo se encuentran intermitentemente y cuando 
surge la necesidad – en seminarios, para celebrar el día de los derechos humanos, 
por la convocatoria a cumplir con el informe de una audiencia, o para apoyar a una 
investigación” (DEMOCRACY AND GOVERNANCE RESEARCH PROGRAMME OD 
THE HUMAN SCIENCES RESEARCH COUNCIL, 2007, p. 36).

Incluso los parlamentarios no entienden el trabajo y el funcionamiento de las 
instituciones del capítulo 9. Como resultado, el parlamento “no hace uso completo de 
las instituciones [del Capítulo 9] para complementar su control sobre el poder ejecutivo 
y para informar a los miembros del Parlamento sobre diferentes temas de interés público, 
sobre los que pueden haber trabajado dichas instituciones” (LANGEVELDT, 2012, p. 3). 
Para resolver este problema, el Parlamento estableció una “Oficina para las Instituciones 
de Apoyo a la Democracia” encargada de armonizar el trabajo del Parlamento con las 
instituciones del Capítulo 9 (LANGEVELDT, 2012, p.3). Aunque este proceso se desarrolla 
bajo la conducción del Presidente Adjunto del Parlamento y la oficina anteriormente 
mencionada, el progreso es lento, según indica la Comisión de Derechos Humanos de 
Sudáfrica (LANGEVELDT, 2012, p. 3). La comisión reclama constantemente sobre la falta 
de cooperación del parlamento que no responde adecuadamente a sus recomendaciones 
e informes (LANGEVELDT, 2012, p. 3). 

Existe la fuerte necesidad de concientizar y formar a las personas sobre el rol, 
valor y acceso a las instituciones del capítulo 9. Entre otras formas, los medios como 
la televisión, radio y redes sociales, pueden ser usados para comunicar sobre el trabajo 
desarrollado de las instituciones del capítulo 9 (LANGEVELDT, 2012, p. 4).

El cuarto desafío que obstaculiza a las instituciones del capítulo 9, tiene que 
ver con su capacidad. Estas instituciones están sobrecargadas por el gran número de 
quejas que resultan de los altos niveles de corrupción y de otras malas prácticas en 
el país. Estas instituciones no sólo no tienen recursos para enfrentar la corrupción y 
para garantizar que el crecimiento llegue a los pobres, sino que su mandato y poder 
limitan su eficiencia. Oppelt lo explica claramente en estos términos “como el Auditor 
General, cuyos informes anuales ofrecen una mirada alarmante sobre el débil sistema 
financiero del gobierno, [el Defensor del Pueblo] sólo puede hacer recomendaciones. 
Y así como el auditor general, el defensor del pueblo actúa como un mero centinela 
de una administración deficiente” (OPPELT 2012, p. 5).

De hecho, más allá de la oficina del Auditor General que es financieramente 
autosuficiente como resultado de las tasas de auditoría que cobra, las otras 
instituciones del Capítulo 9 cuentan con poco presupuesto para operar. Por lo tanto, 
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es importante aumentar la cantidad de dinero destinada a estas instituciones y aún 
más importante es estandarizar sus presupuestos para erradicar la percepción de 
que estas instituciones responden a los departamentos de gobierno que pagan sus 
cuentas (LANGEVELDT, 2012, p. 1).

En lo que respecta a su mandato, estas instituciones están claramente 
mandatadas para controlar las actividades de gobierno y por lo tanto, no pueden tener 
un accionar decisivo como el poder judicial u otras ramas de gobierno. De hecho 
tienen poco margen para cumplir eficientemente con su mandato. Langeveldt observa: 
“No tienen poder para tomar medidas disciplinarias contra funcionarios de gobierno. 
Su rol es meramente de investigación y administrativo” (LANGEVELDT, 2012, p. 1).

Sin embargo, estas instituciones están empoderadas para investigar e incluso 
llevar cuestiones ante la corte cuando lo consideren necesario. Por lo tanto, su debilidad 
no se vincula a su falta de poder, sino, al hecho que no usan el poder derivado de 
su autoridad (PARLIAMENT OF THE REPUBLIC OF SOUTH AFRICA, 2007). De 
hecho, cuando el poder del Defensor Público fue usado efectivamente, a través de 
la investigación, condujo a resultados positivos, tales como la destitución por parte 
del Presidente de la República de dos ministros, y la suspensión del comisionado de 
la policía por conducta dolosa. (BAUER, 2011).

5 Conclusión

El objetivo de este trabajo era investigar los desafíos enfrentados por las instituciones 
democráticas de Sudáfrica para hacer que el crecimiento se transforme en acceso a 
derechos. Para alcanzar este objetivo, el trabajo observó tres temas principales. Primero 
se enfocó en la relación entre derechos y crecimiento económico. Luego, examinó 
el contexto sudafricano. Finalmente, examinó algunos desafíos enfrentados por las 
instituciones democráticas para traducir crecimiento económico en acceso a derechos.

Sobre el primer tema, el trabajo demostró que existe una relación entre 
derechos y crecimiento económico. Se mostró que el crecimiento es instrumental 
a la realización de los derechos y viceversa. En esta perspectiva, un aumento en 
los recursos, como resultado del crecimiento es un factor habilitante, que debería 
permitir que el Estado cumpla con su rol de garante de derechos. El trabajo también 
mostró la complementariedad entre los enfoques basados en derechos y los enfoques 
económicos, con relación al desarrollo humano. Concluyó que cada enfoque por sí 
mismo es inadecuado para alcanzar el desarrollo humano. 

Sobre el segundo tema, con foco en el contexto sudafricano, el trabajo demostró 
que el país es una democracia con fuertes características de constitucionalismo. 
También mostró que la economía floreció y que el país es actualmente considerado 
como país de ingresos medios. Sin embargo, y a pesar de la adopción de políticas 
favorables a los más pobres, se necesita hacer mucho más para que el crecimiento 
alcance plenamente a los más pobres en la forma de acceso da derechos.

Tercero, se afirmó que el modelo constitucional sudafricano brinda un ambiente 
propicio para que el crecimiento se traduzca en la realización de derechos para los más 
pobres. Sin embargo, esto sólo puede suceder si las instituciones democráticas establecidas 
por el Capítulo 9 de la Constitución sudafricana para controlar la implementación de 
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los derechos humanos, son eficaces. Se hizo hincapié en la gran cantidad de desafíos 
enfrentados no sólo por dichas instituciones del capítulo 9, sino por los tribunales y el 
gobierno. Los principales retos se encuentran en torno a la falta de capacidad, habilidades 
y de rendición de cuentas de los funcionarios del gobierno. Para los tribunales, el impacto 
de su rol se diluye ya que varias veces difieren cuestiones relacionadas el bienestar de 
los más pobres, hacia el ejecutivo y legislativo. Entre las principales barreras para las 
instituciones del Capítulo 9 se incluyen la falta de conocimiento general por parte del 
público, la falta de capacidad financiera y de recursos humanos, y la percepción general 
de que son extensiones del partido de gobierno. 

Para mejorar las perspectivas de modo que el crecimiento se traduzca en acceso a 
derechos, los desafíos anteriormente identificados deberían ser decisivamente tratados. 
Esto sólo puede hacerse a través de la capacitación de los funcionarios públicos y de la 
transparencia a nivel de administrativo; el poder judicial debería asumir su responsabilidad 
y estar listo para “interpretar la Constitución sin interferencia externa y para invalidar 
la acción del gobierno que infrinja los valores constitucionales” (GORDON; BRUCE, 
2006, p. 30). Los ciudadanos en general deben ser informados sobre las instituciones del 
Capítulo 9, a las que se deben destinar más recursos humanos y financieros. Finalmente, 
la percepción de que los funcionarios de las instituciones del Capítulo 9 son una mera 
extensión del partido de gobierno puede resolverse garantizando que los funcionarios 
de dichas instituciones no estén vinculados con partidos políticos. 
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ABSTRACT

Over the past several years South Africa has experienced economic growth that could be 
expected to have fi ltered down to the poor in the form of access to rights. Constitutionalism, 
characterised by separation of powers with checks and balances coupled with human rights 
monitoring institutions, provides an enabling environment for growth to reach the poor. Yet, 
despite the existence of this environment in South Africa, an increase in access to rights has 
not been seen. Th e paper thus investigates the challenges faced by democratic institutions in 
ensuring that growth reaches the grassroots in terms of human rights.

Th is paper analyses the relationship between rights and economic growth, examines the 
South African context, and shows that constitutionalism failed to transform growth into 
rights for the needy. It goes on to assess the impediments faced by democratic institutions in 
translating growth into access to rights.

KEYWORDS

Growth – Economic and social rights – South Africa – Development and human rights.

RESUMO

Ao longo dos últimos anos, a África do Sul experimentou um crescimento econômico que 
normalmente deveria ter sido fi ltrado para os pobres na forma de acesso a direitos. Embora 
na China autocrática o crescimento tenha aumentado o bem-estar dos pobres, este artigo 
sustenta que o constitucionalismo caracterizado pela separação dos poderes com freios e 
contrapesos, acompanhado por instituições de monitoramento dos direitos humanos tais 
como existem na África do Sul, oferece o ambiente propício para que o crescimento alcance 
os pobres. No entanto, isso não acontece na África do Sul. O artigo investiga, portanto, 
os desafi os enfrentados pelas instituições democráticas no sentido de fazer com que o 
crescimento atinja as bases em termos de direitos humanos.

Nessa investigação, o artigo analisa a relação entre direitos e crescimento econômico, 
examina o contexto sul-africano e mostra que o constitucionalismo não conseguiu 
transformar o crescimento em direitos para os necessitados, para depois avaliar os obstáculos 
enfrentados pelas instituições democráticas na busca de traduzir o crescimento em acesso a 
direitos.

PALAVRAS-CHAVE 

Crescimento – Direitos socioeconômicos – África do Sul – Desenvolvimento e direitos 
humanos
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Por Conectas Derechos Humanos
Entrevista realizada en Juiz de Fora, Minas Gerais. 

Brasil, el 18 de febrero de 2013.
Original en inglés. Traducido por Maité Llanos.

El Primer Foro Anual de las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos, 
realizado del 3 al 5 de diciembre de 2012 en Ginebra, contó con cerca de mil 
participantes de más de 80 países, tornando este evento la mayor reunión global 
realizada sobre el tema.

Presidido por John Ruggie, ex Representante Especial del Secretario General 
de las Naciones Unidas para derechos humanos y corporaciones transnacionales y 
otras empresas comerciales, el Foro contó con más de 20 sesiones oficiales y algunas 
sesiones complementares organizadas durante el mismo periodo. Las discusiones 
se concentraron en las tendencias y desafíos de la implementación de los llamados 
“Principios Rectores” (Guiding Principles on Business and Human Rights: 
Implementing the United Nations ‘Protect, Respect and Remedy’ Framework).

El Consejo de Derechos Humanos aprobó los Principios Rectores en su 
resolución 17/4, de 16 de junio de 2011.

Sur – Revista Internacional de Derechos Humanos entrevistó un especialista 
británico que ha seguido de cerca las discusiones sobre este tema.

En el marco del gran debate sobre empresas y derechos humanos en los últimos cinco años, 
¿cuáles diría Ud. que son los principales avances y las principales deficiencias? 

Diría que uno de los principales avances es el creciente compromiso del derecho en 
materia de inversiones con asuntos relativos a los derechos humanos, incluyendo una 
clara conciencia sobre los abusos que ocurren a través de los contratos de inversión que, 
en gran medida, se mantienen en secreto. Lo positivo es la creciente presión para dar 
a conocer estos contratos, y en general, creo que existe mucha presión para hacer que 
varios otros elementos del derecho en materia de inversión sean más respetuosos de los 
derechos humanos. Todavía no hemos llegado a este punto, aún debe haber una apertura 
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del arbitraje vinculado a las inversiones hacia los derechos humanos, pero el terreno está 
siendo constantemente preparado, y creo que va a dar sus frutos. También pienso que 
uno de los avances alentadores proviene de los casos que amplían el alcance del deber de 
diligencia de las casas matrices. La Corte de Apelaciones de Inglaterra y Gales tomó una 
decisión importante, que sostiene que cuando las casas matrices generan directrices sobre 
estándares a ser respetados por sus subsidiarias [lo que hacen muchas transnacionales], las 
matrices deben ser responsabilizadas por los accidentes causados por dichas subsidiarias, 
si la matriz es negligente en la vigilancia de la implementación de dichos estándares.1 

Aún si todas las cortes nacionales no lo aplican, creo que esta doctrina finalmente va a 
pesar bastante en otros lugares. Estos pasos son de alguna forma técnicos, supongo, pero 
también son fundamentales. En este sentido, pienso que el ambiente que se está dando 
a nivel legal tiene algunas cosas buenas.

Las deficiencias o algunas cosas que necesitan ser desarrolladas: creo que hay 
muchas cosas que necesitan ser trabajadas y muchas cosas que deben ser hechas. La forma 
general en la cual se intenta entender el balance entre intereses comerciales e intereses 
de derechos humanos aún está lejos de ser respetuosa de los derechos humanos. Las 
cortes y los intereses comerciales están muy lejos de dar el peso necesario a los derechos 
humanos. Entonces creo que estamos entrando en un período peligroso, donde hay una 
plataforma de consenso que vincula a los derechos humanos y al comercio, pero donde 
existe el riesgo real de que se vaya debilitando; los derechos y la protección deben ser lo 
suficientemente robustos para cuando se enfrentan con las intensas presiones comerciales. 
Esto aún no ha sido formulado o implementado, y diría que esto es un problema real.

¿Dónde piensa usted que debería ocurrir la formulación y la implementación de este 
balance?

 Creo que debería ser básicamente en el litigio. Quiero decir, para darle a los derechos su 
verdadero peso. En última instancia, hay mucho trabajo que puede realizarse en el intento 
de que sea aceptado fuera de los tribunales. Tal vez, se puede vincular con otro posible 
avance positivo que es el creciente interés por métodos no judiciales para lidiar con los 
alegados abusos de los derechos humanos cometidos por empresas. En Gran Bretaña esto 
podría resultar idealmente en una Comisión sobre Empresas y Derechos Humanos. Se 
estuvo por años en la etapa del debate, y aún no se llegó a un resultado, pero creo que 
es realmente una forma prometedora de conseguir que los argumentos sobre derechos 
humanos tengan su merecido peso en un foro cuasi judicial. Si se estableciera ese tipo 
de Comisión, sería un tremendo avance.

¿Y en este contexto, cómo analizaría el impacto de los Principios Rectores (PR)?
Son un paso adelante. Creo que es algo a lo que John Ruggie, ex Representante Especial 
del Secretario General de las Naciones Unidas para derechos humanos y corporaciones 
transnacionales y otras empresas comerciales, llama “momento constitucional”. Tenemos 
declaraciones muy generales que son, sin embargo, lo suficientemente claras para hacer 
que cierto tipo de argumentos ya no sean viables. Por ejemplo, el argumento de que “mis 
proveedores son simplemente contratistas independientes, no tengo más obligaciones 
para vigilarlos o tratar con ellos” no puede ser usado si estos principios son, aunque sea 
mínimamente, aceptados. El requisito de los PR de que debe haber una responsabilidad 
vertical, de que las empresas matrices asumen más responsabilidad acorde a su rol, es 
una declaración clara que va más allá del aumento de los tipos de responsabilidades de 
las empresas matrices, que es algo que se ve en algunos tribunales. En este sentido los 
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Pr dicen algo bastante definitivo, aunque sin embargo, muy general. Y hay una parte 
peligrosa: habrá intentos de llenar las lagunas de una forma que no sea satisfactoria para 
los requisitos de los derechos humanos. Entonces, pienso que los Pr son un progreso pero, 
abren un nuevo espacio para una potencial regresión. 

¿Cuál piensa que debería ser el rol del Grupo de Trabajo de la ONU sobre las empresas 
y los derechos humanos2? 

Varias posibilidades. Definitivamente deben tomarse los principios más a fondo en un 
sentido. Es decir, para que los principios sean más completos y más concretos, para que 
brinden detalles más claros sobre cómo conducir, por ejemplo, la debida diligencia o 
sobre cómo comprender las obligaciones en la cadena de proveedores. El rol del grupo de 
trabajo es asumir esa función. Pero ¿debería ser visto como un intérprete autorizado en 
un área en el cual hay un continuo, y generalmente, intenso debate en la sociedad civil? 
No creo que deba ser así, porque en el punto en el que estamos, con el balance de fuerzas 
entre intereses que son lo que son, no tengo la suficiente fe en un único órgano como 
para darle la voz autorizada sobre la interpretación de ciertos principios. Creo que vamos 
a tener que convivir con interpretaciones que compiten entre sí por algún tiempo, y que 
vamos a ver cómo se resuelve gradualmente. Pero esto va a requerir mucho trabajo de los 
defensores de derechos humanos para que preparen el terreno y para que presionen por 
algunas cosas. Es equivocado, en este nivel de desarrollo de los Principios Rectores esperar 
que el grupo de trabajo resuelva todo por sí mismo, con una capacidad cuasi judicial.

¿Pero puede el grupo de trabajo darle un significado más concreto a los Pr?
 Sí, pero eso es algo diferente. Darle cuerpo a lo que algunos de estos principios significan, 
es algo que no se puede hacer sin necesariamente establecer juicios de valor sobre el peso 
de los derechos, sobre lo que está en riesgo, ya que compiten con intereses comerciales. 
Estos juicios sobre los pesos que deben ser asignados a intereses en competencia, son 
juicios que deben ser hechos en varios espacios de negociación y diálogo, entre empresas 
y defensores de derechos humanos, pero sería prematuro crear un único órgano que 
lo haga como una corte de apelaciones supranacional. Si empujamos muy rápido para 
intentar crear este tipo de órgano, el GT corre el riesgo de alejar a algunos sectores, y en 
este sentido, podría perjudicar el progreso que se ha conseguido hasta ahora con los Pr. 

¿Cuál es su visión sobre las propuestas de ampliación de la jurisdicción de la Corte Penal 
Internacional (CPI) para que pueda tratar casos de conducta dolosa empresarial?

Creo que sería bueno. No puedo decir que sea un completo experto sobre las diferentes 
posiciones en este debate, pero en lo general, me gustaría mucho romper el bloqueo sobre 
el estatus en el derecho internacional, de las obligaciones de las compañías. 

Buena parte del debate trata sobre el acceso a reparaciones, y vimos varios informes sobre 
lo difícil que es llevar a las empresas a la justicia, especialmente en el Sur Global. ¿Ha 
visto usted alguna innovación, algún cambio en legislaciones que hagan posible hacer que 
las empresas respondan legalmente a nivel nacional?

Sí, pequeñas cosas, pero cosas importantes. No sólo sobre el acceso a la justicia, sino 
generalmente, sobre legislación que fortalece las obligaciones extraterritoriales de las 
empresas. Un ejemplo, la ley contra sobornos de Gran Bretaña.3 Es potencialmente muy 
poderosa, actualmente está en vigor, y establece el requisito de debida diligencia de las 
empresas de Gran Bretaña por sus acciones en el extranjero realizadas por agentes y por 
una variedad de personas que trabajan para ellas. Entonces ahora, si yo pago un soborno 
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en Congo para hacer negocios para una empresa domiciliada o activa en Gran Bretaña, 
se activa inmediatamente la responsabilidad legal de la empresa en Gran Bretaña que 
permitió el soborno y que no hizo todo a su alcance para evitarlo. Es un paso adelante. 
No se trata del acceso a la justicia por parte de las víctimas, es cierto, pero tiene un 
potencial disuasivo muy fuerte. ¿Si he visto cosas similares en otros lugares en el área que 
mencionas, pasos innovadores hacia reparaciones adecuadas? No, no puedo decir que lo 
haya visto, no aún. Para mí, las áreas problemáticas con las que estoy familiarizado tienen 
que ver con la necesidad de que se adopte una actitud más firme sobre remedios u órdenes 
preventivas o una variedad de órdenes que reduzcan la velocidad o paren proyectos hasta 
que se reparen los abusos un abuso sea reparado, como pasó en Brasil recientemente. 
Necesitamos más que eso, necesitamos criterios que tornen todo más fácil y más asequible. 
Es cierto, desafortunadamente, que la mayoría de las veces cuando llegan estas órdenes, 
particularmente órdenes restrictivas rápidas, se trata de mecanismos dilatorios. Estás 
diciendo: “Mira, vas a tener un daño inminente e irreversible si no lo paras”. Pero la orden 
completa para parar algo permanentemente es algo muy raro, incluso a pesar del hecho de 
que tal orden sea claramente merecida en determinadas situaciones. También necesitamos 
incluir los problemas de posicionamiento para las disputas de contratos de inversión, que 
son básicamente entre compañías y gobiernos anfitriones, donde las víctimas reales son 
terceras partes, poblaciones locales, generalmente perjudicadas por violaciones que se 
derivan a veces de los propios términos del contrato que se negoció entre la empresa y el 
Estado. Las víctimas reales no pueden presentar quejas, porque no son formalmente partes 
del contrato, y esto es una gran laguna. De hecho, diría que el arbitraje de disputas sobre 
estos contratos es aún muy estrecho, ya que no les da suficientes recursos a las víctimas. 

¿Cómo se divide el trabajo el Norte/Sur, cuando hablamos de empresas y derechos humanos?
En mi experiencia limitada, la división Norte/Sur se da realmente en función del tipo 
de recurso que está siendo explotado, y repercute en la forma en las que las poblaciones 
son tratadas. Ahí se encuentra el ejemplo de las industrias extractivas de las que hablaba 
anteriormente. Parece que el daño causado en el Sur a las poblaciones locales es mucho 
más claro y más fuerte que en cualquier otro lugar. Me baso sólo en los ejemplos que 
conozco, y Uganda y Senegal serían dos de ellos. En ambos casos, hay realmente mucha 
más conciencia sobre el impacto social de las industrias extractivas que en otros lugares; 
se lee mucho sobre esto en los periódicos, se ven muchos debates entre las ONG locales, 
en ambos países. A nivel de participación de la sociedad civil, es mayor que en el Norte. 
Y esto se debe a que hay mucho más en riesgo para la sociedad en su conjunto en la 
explotación del sector minero en un lugar como Uganda o Senegal.

En América Latina, algunos gobiernos de izquierda están directamente involucrados 
en la promoción de las industrias extractivas. ¿Usted sabe si esto sucede en otros lugares? 

Cómo se da ese cambio en otros lugares es una buena pregunta. Tomemos el caso de 
Uganda. Creo que hay una clara ruptura en términos políticos. En la rama ejecutiva, 
efectivamente, se ve esa conexión que estabas describiendo, pero la sociedad civil, a la 
cual el parlamento le presta alguna atención, tiene una mirada más condicionada sobre 
los méritos del desarrollo industrial – en el sentido de querer construir más garantías 
para las poblaciones locales. Esto produjo diferentes miradas entre ciertos miembros del 
parlamento y de la rama ejecutiva. En general, no se puede decir que los países del Sur 
estén fuertemente alineados entre ellos, depende del contexto nacional y de las fuerzas 
que operan para llevarlos a competir entre ellos para atraer inversiones. 



ENTREVISTA CON SHELDON LEADER 

EMPRESAS TRANSNACIONALES Y DERECHOS HUMANOS

17 SUR 115-121 (2012)  ■  119

¿Cuál es el rol de las universidades y de las ONG en este debate? 
Para nosotros, las relaciones más exitosas son aquellas en las que hubo una interacción 
mutua. Primero, estamos en una zona fronteriza en varias áreas del derecho. Los 
derechos humanos presionan sobre la agenda comercial en una forma que causa la 
reconfiguración de ciertos elementos del derecho de inversión, del derecho comercial, 
y del derecho empresarial; y las universidades están muy bien posicionadas para dar 
nuevas soluciones a estos problemas. Eso no se encuentra ni en las consultoras, ni en 
bufetes jurídicos; no tienen tiempo para hacer este tipo de trabajo. Para nosotros, las 
cosas más exitosas se dieron en aquellos casos en los que aprovechando la información 
que surgía de las comisiones pudimos para elaborar proyectos, ir al lugar donde están 
aquellos que demandan ayuda o apoyo, ver qué es lo que sucede y luego volver y trabajar 
en las soluciones a nivel de los principios básicos. Entonces, creo que las universidades 
tienen un papel importantísimo, particularmente en este momento donde las doctrinas 
legales clásicas están agotadas, y donde es imposible apoyarse en una serie de decisiones 
judiciales destacadas y establecidas en el área. No es como el clásico derecho comercial, 
donde hay un muy rico campo de jurisprudencia. Nosotros (universidades) no somos 
órganos de advocacy. El lugar de cada uno debe estar bien claro. Las universidades no 
están establecidas, de hecho, para presionar a través de campañas. Nosotros estamos 
establecidos para hacer trabajo de campo, y allí trabajamos bien y hemos trabajado bien 
junto con ONG en el trabajo de campo. Las ONG tienen acceso, saben lo que buscan y 
podemos complementarnos bastante bien. Y las ONG en sí no son pasivas en esto. En 
general, utilizan argumentos legales, no para litigar, sino para enmarcar los argumentos 
presentados al Estado o a los empresarios, etc. Entonces es un buen movimiento de ida 
y vuelta, porque cuando lo hacen, nos alimenta para estar mejor armados, para darle un 
marco a lo que estamos buscando y a lo que estamos intentando encontrar. También 
es un momento, políticamente, donde los gobiernos- por lo menos en Europa – están 
interesados en el impacto de las investigaciones en la sociedad en general. Gran Bretaña, 
está muy interesada en cada académico cuyo trabajo tenga impacto en el mundo no 
académico. Esto, creo, puede ser explicado por el hecho de que la crisis financiera, 
social y política está llevando a los gobiernos a pensar que la universidad tiene que 
hacer su parte para intentar ayudar con algunos de estos problemas. Entonces, es un 
buen momento para hacer este trabajo en las universidades. 

¿Cuáles cree que son los principales casos que se están desarrollando en el mundo con 
relación a este debate?

Bueno, probablemente sea tendencioso, pero creo que los principales temas legales en 
este momento tratan sobre el deber de diligencia que las casas matrices deben ejercer 
para regular los negocios de sus subsidiarias. La Corte de Apelaciones de Inglaterra y 
Gales4 dejó claro que las casas matrices deben, cuando usan las directivas para empresas 
de un grupo corporativo sobre el cual tienen control, asumir la responsabilidad por las 
víctimas si no pueden vigilar adecuadamente la implementación de dichos estándares. 
Esto podría tener un gran impacto en el fortalecimiento de los estándares de los derechos 
humanos para las empresas multinacionales. No todos los países han llegado hasta tan 
lejos. El poder judicial de Holanda, por ejemplo, recientemente asumió un enfoque 
restrictivo sobre el alcance del deber de diligencia de una  casa matriz cuando la misma 
no puede vigilar la implementación de estándares en la subsidiaria por operar esta 
última en el exterior.5 Espero que con el tiempo los países converjan en la solución que 



CONECTAS DERECHOS HUMANOS

120  ■  SUR - REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS

encontró Inglaterra, pero esto debería ser apoyado por la presión de la sociedad civil 
en varios países importantes que hospedan a las principales empresas multinacionales. 

El caso Kiobel6 también es importante, pero sospecho, y puedo estar completamente 
equivocado, que va a permitir que se mantenga la ley, pero que se reduzca su ámbito de 
aplicación. Actualmente una interpretación radical de la Ley de Daños para Extranjeros,7 

expresa que sería posible que un extranjero lleve a la justicia a una empresa no americana 
en Estados Unidos por violaciones cometidas en el exterior. Si un extranjero demanda a 
un extranjero en una corte americana, esto es una mala noticia para cualquier magistrado 
en Estados Unidos por el volumen de litigios que esto promete. Entonces creo que esto 
va a cortarse. Ni siquiera estoy seguro sobre cuán realista fue como para comenzar. ¿La 
Corte va a deshacerse completamente del Acta? Tal vez. No es el fin del mundo ya que 
habrá otros avances jurídicos que van a venir a llenar este vacío.

En el Foro de las Naciones Unidas John Ruggie dijo que era necesaria una conversación 
intergubernamental con relación a un tratado o a una jurisdicción extraterritorial. 
¿Cuál cree que debería ser el ámbito? ¿Existen posibilidades de que haya un tratado? ¿Lo 
necesitamos? 

Sería muy útil tener un tratado porque actualmente no existe una obligación general 
internacional de proteger. Es decir, que un país puede vigilar cuando un ciudadano 
comete agravios que no debería cometer en su país, y no está en sí, en la situación de 
poder regular fuera de sus fronteras. Puede hacerlo gradualmente una legislación que 
prepare tal poder extraterritorial. Por ejemplo, la Ley contra Sobornos de GB mencionada 
anteriormente es realmente interesante porque atribuye responsabilidad criminal en el país 
por actos cometidos en el exterior en nombre de la compañía, o de hecho, por la propia 
compañía. La pieza que falta es tomar ese poder de regular la actividad en el exterior y 
extenderlo a un amplio alcance y no esperar que una sola pieza de legislación lo haga. 
Sería muy útil. ¿Es probable? No lo creo. Y no creo que lo sea porque crea, de hecho, la 
posibilidad de que los países se vean a ellos mismos obligados a regular las actividades de 
sus ciudadanos en una muy amplia gama de actividades, y políticamente, las empresas 
van a hacer todo lo posible para pararlo. Sólo no sé qué hay en esto políticamente, para 
que un político que esté interesado presione por esto, pero puedo estar equivocado. Me 
gustaría verlo ¿pero soy tan optimista para verlo? No. 

Creo que todos estuvieron bastante sorprendidos cuando Ruggie levantó esta cuestión de 
la necesidad de una conversación intergubernamental

Sí, y creo que lo que lo lleva a hacerlo, como él dijo, es que hoy no hay una obligación 
general para que los países regulen a sus empresas en el exterior. Sería bueno, pero no se 
obtendrá unilateralmente, porque un movimiento unilateral como ese asustaría tanto a 
los Estados como a los empresarios sobre ser vistos como actuando unilateralmente – una 
preocupación que expresan los críticos de la Ley contra Sobornos de GB, por ejemplo. 
Entonces tiene sentido tener un debate multilateral.
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NOTAS

1. Se trata del caso Chandler v Cape Industries 

Chandler v Cape Plc [2012] EWCA Civ 525 ( 25 
de abril de 2012) 

2. En su 17ª sesión, en la resolución A/HRC/17/4, 
el Consejo de Derechos Humanos decidió 
establecer un Grupo de Trabajo sobre el tema 
derechos humanos y corporaciones transnacionales 
y otras empresas comerciales, compuesto por cinco 
expertos independientes, con una representación 
geográfica equilibrada, por un período de tres años. 

3. Ley contra Sobornos de GB 2010, c. 23

4. Chandler vs. Cape Plc [2012] EWCA Civ 525 
(25 de abril 2012) 

5. A.F. Akpan & anor -v- Royal Dutch Shell plc & 
anor C/09/337050/HAZA 09-1580

6. El Caso Kiobel tuvo lugar en Estados Unidos 
por demandantes nigerianos que demandaban 
reparaciones por asesinatos extrajudiciales, 
tortura, crímenes contra la humanidad, y 
arresto y detención prolongada y arbitraria. Los 
demandantes alegaban que la compañía colaboró 
con el gobierno nigeriano para reprimir sus 
protestas legales contra la explotación de petróleo 
y por lo tanto colaboró en las violaciones de 
derechos descriptas. La petición de avocación fue 
garantizada por la Corte Suprema de EEUU el 17 

de octubre de 2011. La audiencia oral se realizó el 
28 de febrero de 2012. Una semana después, el 6 
de marzo, la corte requirió información adicional 
sobre si la ley abarcaba violaciones cometidas 
fuera del territorio de Estados Unidos. Las 
informaciones adicionales fueron presentadas a la 
corte en el verano de 2012 y una nueva audiencia 
se desarrolló el 1 de octubre de 2012. Se espera 
una decisión para la primera mitad de 2013. 
Ver International Human Rights Clinic, Human 
Rights Program at Harvard Law School at: http://
harvardhumanrights.wordpress.com/criminal-
justice-in-latin-america/alien-tort-statute/kiobel-v-
royal-dutch-petroleum-co/ 

7. La Ley de Daños para Extranjeros (28 U.S.C 
§ 1350; ATS, también llamado Ley de Demandas 
de Agravios para Extranjeros – ATCA) es parte 
del Código de Estados Unidos que expresa: “Los 
tribunales de distrito tendrán jurisdicción original 
para cualquier acción civil de un extranjero que 
alegue sólo responsabilidad extracontractual 
cometida en violación a leyes de naciones o 
un tratado de los Estados Unidos”. Esta Ley 
es importante pues permite que los tribunales 
de EEUU reciban casos de derechos humanos 
presentados por ciudadanos extranjeros por 
conductas desarrolladas fuera de Estados Unidos. 
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RESUMEN

El presente artículo analiza el sistema brasileño de presentación de informes sobre tratados, 
en particular su papel en la vigilancia del ejercicio del derecho a la salud. Llevamos a cabo 
un exhaustivo estudio sobre el sistema brasileño, analizando las competencias jurídicas de 
los órganos responsables del proceso de presentación de informes y la percepción que los 
funcionarios de gobierno tienen de dicho proceso. Por último, analizamos los dos informes 
presentados por Brasil ante el CDESC (2001 y 2007) submetidos al Comité de Derechos 
Económicos, Sociales y Culturares (CDESC). El análisis tiene foco en el artículo 12, sobre el 
derecho a la salud, y están estructurados de acuerdo con los contenidos del informe y sobre la 
base de la Observación General Nº 14. Concluimos que existe una brecha entre los requisitos 
del CDESC y el contenido de los informes. Señalamos que, en el ámbito de la salud pública, 
Brasil no ha dado sufi ciente cumplimiento a sus compromisos relativos a la presentación de 
informes. Por lo tanto, deben tomarse medidas efectivas para demostrar que los compromisos 
asumidos por Brasil respecto de los derechos humanos son algo más que una estrategia política 
tendiente a ocupar una posición de relevancia ante una arena internacional.
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DERECHO A LA SALUD EN BRASIL: 
UN ESTUDIO SOBRE EL SISTEMA DE PRESENTACIÓN 
DE INFORMES PARA LOS COMITÉS DE MONITOREO 
DE TRATADOS

Aline Albuquerque y Dabney Evans

1 Introducción

Si bien el sistema de derechos humanos de las Naciones Unidas (ONU) está compuesto 
por instrumentos y órganos con reconocimiento internacional, el mismo tiene un 
problema relacionado con el monitoreo y evaluación de los derechos humanos, en 
especial el derecho a la salud establecido en el artículo 12 del Pacto Internacional 
de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (PIDESC). Dentro del sistema de 
derechos humanos de la ONU existen diferentes mecanismos de monitoreo de los 
derechos humanos, que pueden ser clasificados como chárter-bases bodies (órganos 
extraconvencionales, basados en la Carta de la ONU o derivados de estos y treaty-
based bodies (órganos convencionales establecidos por convenciones internacionales). 
Los investigadores han hecho muchas críticas sobre la eficacia del compromiso de los 
Estados respecto de la presentación de informes, las denuncias individuales y demás 
procedimientos para el monitoreo del cumplimiento de los derechos humanos. En el 
presente trabajo de investigación nos concentramos en un órgano en particular del 
sistema de presentación de informes sobre tratados.1 Nos basamos en los informes 
que los Estados deben presentar ante el Comité de Derechos Económicos, Sociales y 
Culturales (CDESC) de conformidad con las disposiciones del Pacto Internacional 
de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (PIDESC). Si bien reconocemos 
que existen otros mecanismos de seguimiento que son importantes para garantizar 
la efectividad de los derechos humanos, entendemos que el sistema de presentación 
de informes sobre tratados es fundamental para la cultura de los derechos humanos, 
principalmente porque es un mecanismo compartido con las organizaciones no 
gubernamentales que apoya la participación de la sociedad civil en el proceso de 
aplicación de los derechos humanos.2 
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Un problema fundamental es que los órganos de tratados no ofrecen orientación 
en materia de recursos materiales y humanos, además de que el Estado suele hacer 
caso omiso o malinterpretar las expectativas del proceso de presentación de informes. 
En el derecho a la salud específicamente, los informes son una pieza fundamental, 
pero “los informes a menudo están incompletos y no siguen un patrón coherente 
en el abordaje de las obligaciones que asumen los estados en virtud del artículo 12” 
(TOEBES, 1999). Asimismo, con frecuencia se observa que “no es poco común que en 
sus informes los Estados Partes presenten una imagen distorsionada de la situación 
(de la salud) en el país, posiblemente para evitar preguntas difíciles por parte del 
Comité” (TOEBES, 1999).

El artículo 12 del PIDESC, que establece el derecho al disfrute del más alto 
nivel posible de salud, contiene su propia serie de desafíos específicos. En primer 
lugar, “el tema del monitoreo del derecho a la salud plantea más interrogantes que 
respuestas” dado que intervienen diversos factores, por ejemplo, el carácter polémico 
del derecho a la salud y la noción de aplicación progresiva en la que se basa la asignación 
de recursos (WORLD HEALTH ORGANIZATION, 2002). La salud es una condición 
humana importante dado que permite el desarrollo de todas las capacidades humanas. 
Según Sen, las libertades y capacidades dependen de nuestros logros en materia de 
salud (SEN, 2010). Aquí estudiamos específicamente los procesos por los cuales los 
Estados preparan informes con vistas al desarrollo de capacidades a nivel nacional 
para lograr la efectiva aplicación del derecho a la salud. 

Dado su propósito, nuestro estudio puede contribuir a mejorar la realidad 
del derecho a la salud. Hemos elegido el caso de Brasil, que es importante ya que el 
país ratificó el PIDESC e introdujo una enmienda constitucional3 sobre el derecho 
a la salud. La Corte Suprema de Brasil ha determinado que el derecho a la salud es 
justiciable, de manera que el “modelo brasileño” “se caracteriza por una prevalencia 
de denuncias individuales en reclamo de tratamiento médico curativo (en la mayoría 
de los casos, medicamentos) y una tasa de éxito del demandante extremadamente 
alta” (FERRAZ, 2009). Asimismo, Brasil ocupa el puesto 84 en el Índice de Desarrollo 
Humano y sus índices de salud demuestran que el gobierno brasileño no ha logrado 
abordar los determinantes subyacentes de la salud, como la nutrición infantil, el agua 
potable y las condiciones sanitarias (KLISBERG, 2010). Los indicadores de la salud y el 
carácter obligatorio del derecho a la salud, que se refleja en las demandas individuales 
presentadas ante la justicia, demuestran que Brasil aún tiene mucho camino por 
recorrer en relación con la aplicación del derecho a la salud. Esto también se hace 
evidente en la falta de un monitoreo efectivo de dicho derecho mediante los informes 
presentados por el país ante el CDESC, tema que será tratado en este artículo. 

Con la mirada puesta en el sistema de presentación de informes en virtud del 
PIDESC y el derecho a la salud, el presente artículo señala la falta de una estructura 
estatal para llevar a cabo el proceso de presentación de informes, específicamente el 
hecho de que no existe ningún organismo designado para desempeñar esta tarea o 
que cuente con los recursos humanos preparados para darle soporte. Investigamos el 
proceso mediante el cual el gobierno brasileño elabora los informes a ser presentados 
ante el CDESC, y si Brasil ha aplicado las recomendaciones contenidas en los 
informes que el CDESC presentó al país, prestando especial atención al derecho a la 
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salud. Este estudio no se concentra en el procesamiento de los informes dentro del 
CDESC, ya que el procesamiento de los informes, incluidas las rémoras, las fuentes 
de información y relatores y los grupos de trabajo no entran dentro del objetivo de 
este análisis. El principal propósito de este trabajo consiste en observar y evaluar en 
forma constructiva la participación y la efectividad en términos de cumplimiento 
de los mecanismos con que cuenta el estado brasileño para mejorar su desempeño 
en materia de derechos humanos, específicamente en relación con el derecho al más 
alto nivel posible de salud.

El enfoque metodológico fue el siguiente: en primer lugar, examinamos de 
qué modo la comparación con otros países puede ilustrarnos sobre el sistema de 
presentación de informes sobre tratados de Brasil; en segundo lugar, analizamos 
entrevistas con actores gubernamentales expertos en el proceso brasileño de 
presentación de informes sobre tratados, con el fin de obtener información sobre 
el alcance de la elaboración de informes y del seguimiento de las recomendaciones; 
en tercer lugar, proponemos un modelo para el sistema brasileño de presentación de 
informes sobre tratados y analizamos las partes de los informes presentados por Brasil 
en virtud del PIDESC relacionadas específicamente con el derecho a la salud; por 
último, abordamos el sistema de presentación de informes sobre tratados del estado 
brasileño en el ámbito de la salud.

2 Perspectiva general del sistema de presentación 
 de informes sobre tratados a nivel mundial

Antes de abordar específicamente el sistema de presentación de informes sobre 
tratados del gobierno brasileño, presentamos una perspectiva general. Nuestro 
objetivo es solamente ilustrar la forma en que otros Estados llevan adelante la tarea 
de presentación de informes y seguimiento de las recomendaciones. No se trata 
de un estudio cuantitativo y no se hacen grandes inferencias a partir de esto. La 
comparación de los mecanismos de presentación de informes sobre tratados nos 
permite desarrollar una descripción contextual y efectuar clasificaciones (LANDMAN, 
2002). La descripción contextual nos permite conocer la forma en que los Estados han 
hecho frente a la obligación de elaborar informes e implementar recomendaciones 
relativas a los derechos humanos. La clasificación nos puede permitir simplificar el 
objeto de análisis. En esta sección, se comparan unos pocos países, haciendo foco en 
las similitudes y diferencias (LANDMAN, 2002). Comenzamos con una descripción 
contextual basada en nuestra investigación y luego proponemos una clasificación. 

Para conocer el proceso de presentación de informes sobre tratados en distintas 
partes del mundo, contactamos por correo electrónico a las instituciones nacionales de 
derechos humanos (INDH), incluido el Foro de Instituciones Nacionales de Derechos 
Humanos y su lista de INDH de todo el mundo.4 Se eligieron las INDH porque, 
de acuerdo con los Principios relativos al Estatuto de las Instituciones Nacionales 
(los Principios de París) adoptados por la Comisión de Derechos Humanos de las 
Naciones Unidas y por la Asamblea General en 1993, dichas instituciones tienen la 
responsabilidad de contribuir a los informes que los Estados deben presentar ante los 
órganos y comités de las Naciones Unidas. De hecho, se define a las INDH como 
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órganos establecidos por la constitución de los Estados o por ley o decreto que tienen 
como función específica la promoción y la protección de los derechos humanos (REIF, 
2000). Dado que las INDH tienen competencia específica en el ámbito de los derechos 
humanos y no cuentan con la información que poseen otros organismos nacionales, 
consideramos que son el mejor interlocutor para la recolección de información sobre 
el proceso de los Estados para la presentación de informes sobre tratados.

La lista de INDH provista por la Oficina del Alto Comisionado para los 
Derechos Humanos (OACDH) incluye 18 INDH en el continente americano, 33 
en Europa, 25 en África y 21 en Asia-Pacífico. El total es de 90.5 Se envió a todas 
las INDH registradas en el Foro un cuestionario de tres preguntas para averiguar: 1) 
qué organismo tiene competencia y autoridad para elaborar y presentar informes al 
CDESC; 2) qué organismo tiene competencia y autoridad para hacer el seguimiento 
y medir la implementación de las recomendaciones del CDESC; 3) si el Estado 
cuenta con una ley, norma o política que defina el proceso de presentación de 
informes. El cuestionario se envió en cuatro idiomas: inglés, portugués, español 
y francés. Fueron nueve las INDH que respondieron. No resulta fácil obtener 
información de las INDH. Por ejemplo, la OACDH realizó una encuesta a través 
de cuestionarios distribuidos a todas las INDH de todo el mundo en enero de 
2009 para recopilar datos sobre dichas instituciones. Recibió respuestas de 61 
INDH de un total aproximado de 90: 19 de África, 9 de América, 12 de Asia-
Pacífico y 21 de Europa (UNITED NATIONS, 2009b). Si bien la tasa de respuestas 
a nuestro cuestionario fue baja, la información provino de INDH ubicadas en las 
cuatro regiones del mundo: América, Europa, África y Asia-Pacífico. De América, 
fueron Paraguay y Perú los países que enviaron información; de Europa, Portugal y 
España; de África, Namibia, Mauricio y Nigeria; de Asia-Pacífico, Jordania y Timor 
Oriental. Por lo tanto, dada la cantidad de INDH que existen en la actualidad, los 
ejemplos provistos en este estudio ofrecen sólo una visión limitada de los procesos 
contemporáneos de presentación de informes sobre tratados. 

En base a las respuestas al cuestionario recibidas de nueve 9 INDH de las 
cuatro regiones del mundo, en relación con la competencia de algún organismo, los 
resultados demuestran que no hay un organismo específico encargado de elaborar y 
presentar informes ante el CDESC, con la única excepción de Portugal. En Nigeria, 
Perú, y Timor Oriental, los encargados de esta tarea son el Ministerio de Justicia y el 
Ministerio de Relaciones Exteriores. El Ministerio de Relaciones Exteriores solo tiene 
dicha competencia en España, Paraguay y en Jordania, donde el Comité de Derechos 
Humanos integra el proceso de presentación de informes sobre derechos humanos. 
Por último, en Mauricio, la institución encargada es la Procuración General, y en 
Namibia, el Ministerio de Justicia adjunto a la Unidad de Cooperación Internacional. 

Sólo España y Portugal tienen un rasgo distintivo en cuanto a sus INDH. 
En España, la INDH llamada “Defensor del Pueblo” participa del proceso de 
presentación de informes recopilando datos y aportando información separada sobre 
el tema objeto del informe en virtud del PIDESC. Por ejemplo, durante el proceso 
de preparación de la Revisión Periódica Universal, la INDH recopiló datos sobre 
derechos humanos en forma separada del Ministerio de Relaciones Exteriores y 
produjo su propio informe. Respecto del informe en virtud del PIDESC, el Estado 
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español presentó su informe ante el CDESC y ahora está a la espera de su revisión 
por parte de dicho Comité. En Portugal, la Comisión de Derechos Humanos está 
vinculada al Ministerio de Relaciones Exteriores y tiene competencia para coordinar el 
trabajo de los ministerios en relación con el sistema de presentación de informes sobre 
tratados. La composición de la Comisión de Derechos Humanos comprende todos 
los ministerios que participan del proceso de presentación de informes. La INDH 
de Portugal, llamada “Provedor de Justiça”, interviene en el proceso de presentación 
de informes enviando información a la autoridad gubernamental sobre cuestiones 
de derechos humanos, participando de las reuniones de la Comisión de Derechos 
Humanos, y colaborando con las Naciones Unidas.

Timor Oriental es un caso especial ya que se trata de un Estado nuevo, que 
obtuvo su independencia en 2002 y ratificó la mayoría de los tratados de derechos 
humanos en 2003. Como carece de recursos materiales y humanos, Timor Oriental 
presentó sólo dos informes ante la ONU y aún no ha presentado ningún informe 
relativo al PIDESC. La Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos 
está ayudando al gobierno de Timor Oriental para que agilice su proceso de 
presentación de informes. 

En cuanto al seguimiento de la implementación de las recomendaciones 
presentadas por el CDESC, no hay un organismo especial encargado del monitoreo 
de dicha implementación. En algunos Estados, hay un ente especial que hace 
un seguimiento de las recomendaciones del CDESC. Por ejemplo, en Jordania, 
además del Ministerio de Relaciones Exteriores, hay un Departamento de Derechos 
Humanos establecido dentro de los siguientes ministerios: Ministerio del Interior, 
Ministerio de Relaciones Exteriores, Ministerio de Trabajo y Ministerio de Justicia. 
Hay también un Comité de Derechos Humanos compuesto por representantes de 
los ministerios arriba mencionados con la responsabilidad de hacer el seguimiento de 
las recomendaciones emanadas de los órganos internacionales de derechos humanos. 
Otro caso singular es el de Paraguay, donde hay órganos interinstitucionales 
compuestos por todas las personas a cargo de cuestiones de derechos humanos de 
cada ministerio, con la coordinación de una de ellas. En España, la INDH tiene 
competencia para hacer el seguimiento de las recomendaciones del CDESC. En 
Portugal, la Comisión de Derechos Humanos tiene competencia para realizar dicha 
tarea y la INDH portuguesa colabora con las acciones de seguimiento desarrolladas 
por los organismos gubernamentales. 

Respecto de la última pregunta, si el Estado cuenta con una ley, norma o política 
que defina el proceso de presentación de los informes, las INDH respondieron que 
no existe una norma o ley específica. Sin embargo, la INDH de Paraguay mencionó 
la Constitución Nacional que incluye un orden jurídico supranacional que asegura 
la validez de los derechos humanos. En Nigeria, tampoco existe una ley específica, 
pero la INDH hizo referencia a las obligaciones derivadas de los tratados de la ONU. 
Aunque las INDH de España y Portugal respondieron que no hay una ley o regla 
específica sobre el proceso de presentación de informes, existen órganos especiales con 
competencia para elaborar informes sobre derechos humanos y hacer seguimiento de 
las recomendaciones. Por lo tanto, existen normas específicas que establecen dichas 
competencias. Podemos ver entonces que la mayoría de los Estados carecen de una ley 
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o norma específica, pero algunos tienen reglas particulares relativas a determinados 
órganos en el ámbito de los derechos humanos. 

Son pocos los estudios realizados sobre el proceso de presentación de informes 
sobre tratados, en especial investigaciones sobre los órganos gubernamentales y las 
normas correspondientes a este tema. Es por eso que en el contexto de nuevas áreas 
de investigación, es extremadamente importante mapear datos para obtener un 
panorama general del tema. Dados estos puntos, se observa que en distintas partes 
del mundo, si bien algunos Estados han intentado cumplir con las obligaciones 
asumidas en virtud de los tratados de derechos humanos, la mayoría no cuenta con un 
organismo o una norma específicos. Hay ejemplos, como España y Portugal, donde 
las INDH desempeñan un papel distintivo en el proceso de presentación de informes 
y seguimiento de las recomendaciones. El gobierno de Jordania se ha esforzado por 
mejorar la influencia de los derechos humanos dentro de los órganos del Estado. 

Teniendo esto presente, podría clasificarse a los países de la siguiente manera: 
aquellos que tienen un sistema de presentación de informes sobre tratados basado 
en un organismo específico, y aquellos que tienen un sistema de presentación de 
informes sobre tratados basado en organismos generales, suponiendo que el primer 
sistema tiene un vínculo más fuerte con la cultura de los derechos humanos y el 
segundo, uno más débil. El modelo brasileño de presentación de informes sobre 
tratados puede considerarse un proceso basado en organismos generales. Por lo 
tanto, el gobierno de Brasil debe emprender acciones respecto del modelo, como 
lo han hecho España y Portugal.

3 Estudio de caso: el sistema de presentación de informes 
 sobre tratados del Estado brasileño: la percepción de los 
 funcionarios de gobierno

No sabemos de ningún otro trabajo de investigación que intente brindar una 
descripción contextualizada del proceso brasileño de presentación de informes 
sobre tratados, que incluya el proceso de elaboración y el de seguimiento de las 
recomendaciones. Es por eso que hemos tenido que diseñar un estudio para obtener 
dicha información. Definimos tres preguntas: 1) si existe un proceso normalizado 
para la presentación de informes; 2) si dicho proceso es necesario para delinear el 
proceso de presentación de informes y hacer mediciones; 3) si el Estado brasileño ha 
dado seguimiento a las recomendaciones del CDESC. 

Respecto de los participantes de nuestro estudio, se seleccionaron tres 
funcionarios del gobierno de Brasil en base a su experiencia y conocimiento 
en materia de derechos humanos, su experiencia concreta con el sistema de 
presentación de informes sobre tratados y sus antecedentes como funcionarios de 
gobierno.6 El propósito de la encuesta era solamente recopilar información sobre el 
proceso brasileño de presentación de informes sobre tratados, y como su objetivo 
era limitado, aplicamos la siguiente metodología: en primer lugar identificamos 
los contenidos de las respuestas en relación con nuestras preguntas; segundo, 
considerando dichos contenidos, identificamos cuatro temas comunes a los tres 
funcionarios encuestados: 1) el proceso actual de presentación de informes sobre 
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tratados; 2) la falta de normativa; 3) el órgano específico; 4) seguimiento de las 
recomendaciones del Comité del PIDESC. Luego de eso, hicimos el análisis. 
Asimismo, organizamos las respuestas por temas. Por último, proponemos un 
modelo para la presentación de informes por parte del Estado brasileño.

3.1 El sistema de presentación de informes sobre tratados 
 del Estado brasileño: la percepción de los funcionarios de gobierno

3.1.1 Consideraciones de los funcionarios de gobierno

a) Proceso actual de presentación de informes sobre tratados
Según el funcionario de gobierno 1, en adelante llamado FG1, la Secretaría 

de Derechos Humanos tiene competencia para coordinar el proceso de presentación 
de informes sobre derechos humanos y el Ministerio de Relaciones Exteriores 
desempeña un papel secundario en dicho proceso. Como regla general, la Secretaría 
de Derechos Humanos convoca a una serie de reuniones con todos los organismos 
del gobierno que tienen participación temática en el informe. El Ministerio de 
Relaciones Exteriores se concentra en los aspectos procedimentales y la Secretaría 
de Derechos Humanos en las cuestiones de fondo del proceso de presentación de 
informes. Sin embargo, aunque el Ministerio de Relaciones Exteriores sabe que el 
Estado brasileño tiene la obligación de presentar informes periódicos, no tiene el 
poder de imponer dicha obligación a otros organismos porque no existe una ley o 
decreto que establezca tal obligación. Dadas estas circunstancias, el FG1 sugiere que 
el Ministerio de Relaciones Exteriores desarrolle una política interna y un diálogo 
político con el fin de hacer ver a todos los organismos y órganos correspondientes 
que la presentación de los informes es un compromiso del Estado y que si no 
participan seriamente Brasil podría ser mal visto en el escenario internacional.

Asimismo, el FG1 señaló que en el caso del último informe presentado en 
virtud del PIDESC, la mayoría de los órganos intervinientes no tenía clara la tarea 
que se debía realizar y por eso había discrepancias entre la información provista 
por los distintos órganos y organismos. Además, en términos generales, los órganos 
intervinientes ven el proceso de presentación de informes sólo como un proceso de 
rendición de cuentas. Esa falta de compresión cabal les impide a los funcionarios 
ampliar su percepción.

De acuerdo con el funcionario de gobierno 2, en adelante llamado FG2, la 
Secretaría de Derechos Humanos coordina el proceso de presentación de informes 
con la cooperación del Ministerio de Relaciones Exteriores. Desde 2003, la Secretaría 
de Derechos Humanos no cuenta con personal encargado de la elaboración de los 
informes, por lo cual ha contratado consultores externos para realizar esta tarea. 
En opinión del FG2, esa solución no ha resultado adecuada porque los consultores 
no tienen suficiente conocimiento de los programas y políticas públicas ni tienen la 
autoridad de pedir información oficial. En algunos casos, elaboraron informes más 
parecidos a un informe paralelo que a uno oficial. Si bien reconoce que enfrenta 
problemas de recursos humanos, la Secretaría de Derechos Humanos aún no ha 
resuelto la cuestión. En consecuencia, algunos informes de Brasil han sufrido 
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demoras, entre ellos el informe que debe presentar en virtud del PIDESC. Según 
el FG2, los informes sólo reflejaban las políticas y los programas del gobierno y 
en muy pocos casos presentaban resultados, desafíos y datos negativos. Respecto 
del proceso de elaboración de informes pasados, el FG2 señaló que cada proceso 
de elaboración de un informe exigía nuevos esfuerzos por crear conciencia sobre 
las obligaciones relativas a los derechos humanos debido la rotación de personal. 
Muchos órganos y organismos brasileños no son conscientes de la importancia de 
la cultura de los derechos humanos, y consideran que los derechos humanos no 
tienen nada que ver con su trabajo cotidiano. Tratan a los derechos humanos como 
un tema que pertenece sólo al ámbito de la Secretaría de Derechos Humanos y no 
los perciben como un tema transversal. Asimismo, consideran que la obligación 
internacional es una obligación del estado y no suya.

Según el funcionario de gobierno 3, en adelante llamado FG3, en términos 
generales, los órganos y organismos que intervienen en el proceso de presentación 
de informes no son capaces de identificar la información pertinente ni de 
comprender su rol en el sistema general de presentación de informes sobre tratados. 
En muchas ocasiones envían información errónea por no ser estratégica o por 
haberla simplemente copiado de documentos existentes. También han enviado 
información sobre políticas y programas sin hacer referencia a sus objetivos o 
resultados. El FG3 subraya que el proceso de presentación de informes insume 
mucho tiempo y es costoso principalmente porque requiere de la participación de 
grandes sectores de los ministerios de Brasil. Señala las dificultades respecto de la 
cultura de derechos humanos que existen en los poderes legislativo y judicial y en 
los estados y municipios. Asimismo, menciona que el actual proceso de presentación 
de informes carece de una metodología para recopilar información o establecer 
contactos con los órganos y organismos intervinientes, por lo que el proceso se 
torna poco profesional y se ve afectado por procedimientos indeseables.

b) Órgano específico con competencia para coordinar el sistema de presentación 
de informes sobre tratados

En cuanto a la necesidad de crear un órgano específico que tenga competencia 
para coordinar el proceso de presentación de informes y hacer el seguimiento de las 
recomendaciones del CDESC, el FG1 sugiere que podría crearse un grupo de trabajo 
permanente mediante una regla infra-legal que estuviera compuesto por profesionales 
calificados. El FG1 señala que el proceso de presentación de informes requiere de 
recursos materiales y humanos adecuados y exige tiempo. Es difícil para los órganos y 
organismos de gobierno darse cuenta del efecto positivo que el proceso de presentación 
de informes puede tener sobre sus propias actividades. Ocupados en su trabajo diario, 
no cuentan con tiempo suficiente para preparar información fidedigna.

El FG2 afirma que contar con un órgano específico es una condición necesaria 
ya que reúne a todos los órganos y organismos que intervienen en un proceso de 
presentación de informes. Dado que la información es indispensable para cualquier 
informe, es de vital importancia que exista un órgano o grupo de trabajo que permita 
difundir la idea de que el proceso de presentación de informes es una obligación 
del Estado. Por lo tanto, todos los órganos y organismos deben comprometerse a 
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presentar información fidedigna. El aspecto más difícil del proceso de presentación 
de informes es la obtención de información fidedigna de parte de los órganos y 
organismos de gobierno. El FG2 señaló que en 2002 el Poder Ejecutivo Federal creó 
una Comisión para los Derechos Humanos con competencias relacionadas con el 
Sistema Interamericano de Derechos Humanos que nunca funcionó (BRASIL, 2002).

El FG3 sostiene que es crucial crear un órgano con dicha competencia. 
Propone un comité interministerial compuesto por representantes de ministerios y 
demás organismos. Dicho órgano debería unificar todo el proceso de presentación 
de informes y seguimiento de recomendaciones. Es necesario institucionalizar el 
proceso de presentación de informes. Sin embargo, la creación de un nuevo órgano 
no es suficiente ya que las experiencias del pasado demuestran que es esencial el 
compromiso político. Los funcionarios públicos y de gobierno deben conducir la 
tarea como parte de su rutina de trabajo mediante reglas y procedimientos formales. 

c) Falta de normativa: debilidad del actual sistema de presentación de informes 
sobre tratados de Brasil

El FG1 afirma que la falta de normativa hace que el actual sistema brasileño de 
presentación de informes sobre tratados sea débil. El Ministerio de Relaciones Exteriores 
y la Secretaría de Derechos Humanos no tienen suficiente poder para exigir información 
de otros órganos y organismos. Por ello es necesario adoptar medidas legislativas. De 
otro modo, resulta difícil requerir información. Las medidas legislativas implican la 
institucionalización del proceso de presentación de informes sobre tratados. Significa 
que debe haber reglas o leyes que regulen el comportamiento social en el contexto del 
Estado. El FG1 también sugiere que el Estado brasileño podría elaborar un manual que 
normalice los procedimientos gubernamentales relacionados con el proceso de presentación 
de informes. La institucionalización implica un mejor desempeño de las obligaciones 
asumidas en virtud de los tratados además de permitir que los órganos y organismos se 
beneficien del proceso de presentación de informes. El FG1 reconoce que para dar inicio 
al proceso se requiere de capital político, pero es un esfuerzo que debe hacerse porque en la 
actualidad el comportamiento transparente de los Estados no es suficiente sino que hacen 
falta mecanismos y herramientas para mejorar la protección de los derechos humanos. 

Según el FG2, hace falta una ley para la internalización de los fallos judiciales 
o recomendaciones sobre derechos humanos, no sólo para las recomendaciones de la 
ONU sino también de la OEA y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.7 
Consciente de esta responsabilidad, la Secretaría de Derechos Humanos estableció 
en 2010 un grupo de trabajo para tratar la propuesta de institucionalizar mecanismos 
internos para el monitoreo de los derechos humanos, pero el grupo no tuvo éxito.8 
Si hay personas comprometidas, el resultado probablemente sea satisfactorio, de lo 
contrario el resultado no es adecuado. La falta de institucionalización demuestra 
que este tema no es prioritario para el gobierno brasileño, dado que requeriría 
compromiso político, lo que implica la asignación de recursos financieros, personal 
calificado y un órgano permanente. 

El FG3 subraya que si bien podríamos considerar a los tratados sobre derechos 
humanos como una norma jurídica interna, hace falta una regla específica para 
traducirlos en órdenes concretas. Brasil se ha comprometido a presentar informes 
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anuales ante el Consejo de Derechos Humanos como así también a crear las 
herramientas internas necesarias para el monitoreo de los derechos humanos a nivel 
nacional.9 En 2009, Brasil adoptó el Tercer Plan Nacional de Derechos Humanos, 
que establece que el Poder Ejecutivo Federal, a través de la Secretaría de Derechos 
Humanos, deberá elaborar informes periódicos para ser presentados ante los comités 
de las Naciones Unidas e institucionalizar el f lujo de información definiendo 
órganos y organismos encargados de elaborar los informes y dar seguimiento a las 
recomendaciones. Respecto de las políticas, el FG3 señala que, de hecho, en Brasil 
existen reglas pero las mismas no tienen la capacidad de impartir órdenes a los estados y 
municipios. El funcionario de gobierno 3 afirma que si consideramos los compromisos 
internacionales asumidos y los logros en materia de derechos humanos podemos ver 
que Brasil tiene un doble estándar. Por un lado, ha asumido compromisos fuertes, 
pero por el otro no ha logrado adoptar medidas legales y administrativas para dar 
cumplimiento a sus obligaciones relativas a los derechos humanos.

d) Seguimiento de las recomendaciones del comité de derechos humanos
Según el FG1, el Estado brasileño no cuenta con un mecanismo formal e 

institucionalizado para abordar el tema de los derechos humanos. En consecuencia, el 
gobierno brasileño no ha evaluado las recomendaciones del CDESC y mucho menos 
las ha incorporado a programas, políticas o leyes. El FG1 señala una excepción: las 
recomendaciones del comité fueron tomadas en cuenta durante el proceso de elaboración 
del Tercer Plan Nacional de Derechos Humanos. De todos modos, el FG1 nos 
recuerda la necesidad de constituir un órgano específico que se encargue de las tareas 
de seguimiento. Dicho órgano tendría competencia para evaluar las recomendaciones 
del comité y explorar de qué modo podrían incorporarse a planes, políticas y normas.

El FG2 señala que hasta el Tercer Plan Nacional de Derechos Humanos el 
gobierno brasileño no había sistematizado las recomendaciones del comité. Dichas 
recomendaciones fueron simplemente insertadas al Tercer Plan Nacional de Derechos 
Humanos, por lo cual el FG2 sostiene que el control de la implementación de las 
recomendaciones de derechos humanos está vinculado al control de la implementación 
del Tercer Plan Nacional de Derechos Humanos.

3.1.2 Propuesta de un modelo para el sistema brasileño 
  de presentación de informes sobre tratados 

En base a la experiencia de representantes del gobierno brasileño y de organismos 
extranjeros, propondremos un modelo para el sistema brasileño de presentación 
de informes sobre tratados. En primer lugar, teniendo en cuenta la clasificación de 
los sistemas de presentación de informes sobre tratados en sistemas basados en un 
organismo específico y sistemas basados en organismos generales, advertimos que 
el primer modelo tiene más capacidad para afianzar los compromisos de derechos 
humanos y mejorar las acciones de monitoreo del Estado. Partiendo de la hipótesis 
de que el sistema de presentación de informes sobre tratados basado en un organismo 
específico es más adecuado para difundir una cultura de derechos humanos, 
basaremos nuestro modelo en este concepto.
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A partir de las consideraciones de los funcionarios de gobierno, cabe 
inferir que el modelo debería basarse en un Comité Interministerial de Derechos 
Humanos compuesto por representantes de los principales organismos y órganos 
que intervienen en el proceso de presentación de informes de derechos humanos, así 
como de la Institución Nacional de Derechos Humanos (si fuera creada). Avalan esta 
idea el FG3: “la solución sería crear un comité interministerial” y el FG1: “Sugiero 
establecer un grupo de trabajo”. De igual modo, el FG2 destaca que “es necesario 
un grupo interministerial”. Las competencias de dicho comité interministerial 
deberían limitarse a: 1) coordinar el proceso de presentación de informes sobre 
tratados de derechos humanos; hacer el seguimiento de las recomendaciones del 
CDESC y desarrollar una metodología para llevar a cabo esta tarea; 2) solicitar a 
la Unión, los estados, municipios y entidades no estaduales información y datos 
relacionados con el proceso de presentación de informes sobre tratados de derechos 
humanos y el seguimiento de las recomendaciones; 3) recopilar y sistematizar la 
información relacionada con el proceso de presentación de informes sobre tratados 
de derechos humanos y el seguimiento de las recomendaciones; 4) administrar un 
sistema informático de datos relacionados con los derechos humanos 5) convocar 
reuniones; 6) elaborar informes sobre derechos humanos con la coordinación de sus 
representantes; 7) realizar un seguimiento de las recomendaciones emanadas de los 
órganos de derechos humanos de la ONU y de la OEA; 8) presentar al Presidente 
de la República informes semestrales sobre las actividades; 9) proponer medidas 
legislativas, administrativas y de otra índole para dar cumplimiento a las obligaciones 
relativas a los derechos humanos. Asimismo, el Comité Interministerial de Derechos 
Humanos debería ser creado por ley, no por decreto. Tal como sugirieron los 
funcionarios de gobierno, dicho comité debería tener suficiente poder para imponer 
obligaciones a los estados y municipios, así como a los poderes legislativo y judicial. 
Esto sólo es posible si existe una ley. El FG2 confirmó esta afirmación: “es bueno 
contar con una ley específica que demuestre que las obligaciones relativas a los 
derechos humanos también son una carga del Estado Federal”. En esta misma línea, 
el Comité Interministerial de Derechos Humanos debería estar coordinado por un 
representante de la Secretaría de Derechos Humanos, debido al papel que desempeña 
en la política nacional de derechos humanos y su experiencia y conocimiento para 
atraer la participación de actores internos. El FG2 sugirió: “el grupo debe estar 
coordinado por la Secretaría de Derechos Humanos porque ese Ministerio tiene 
un trato más estrecho con las víctimas y los beneficiarios de las políticas públicas”.

El modelo para el sistema brasileño de presentación de informes sobre tratados 
debería basarse en obligaciones legales; en consecuencia, la ley debería exigir que 
todas las entidades públicas y privadas cooperen con el Comité Interministerial. 
En particular, la ley debería establecer una Secretaría Ejecutiva que brinde soporte 
administrativo y debería imponer la previsión presupuestaria para sustentar los 
recursos humanos y materiales. Si bien el FG2 aborda la efectividad de las sentencias 
condenatorias interamericanas como un tema correlativo, reconocemos que la ley sobre 
el Comité Interministerial de Derechos Humanos no plantea los mismos desafíos.

En base a los relatos de los funcionarios de gobierno, afirmamos que fueron 
infructuosos los intentos de establecer un sistema de presentación de informes sobre 
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tratados, que incluyeron la creación de un grupo de trabajo en 2010 por parte de la 
Secretaría de Derechos Humanos, una Comisión para los Derechos Humanos creada 
en 2002 y un Comité de Vigilancia y Seguimiento creado en 2009 en el marco del 
Tercer Plan Nacional de Derechos Humanos. Dicho Plan reconoce la importancia 
de las INDH y expone en su Directriz Nº 3 y Objetivo estratégico Nº 2 mecanismos 
para vigilar y evaluar la aplicación de los derechos humanos. En particular, las acciones 
programáticas b y d se ocupan del sistema de presentación de informes sobre tratados. 
En esas circunstancias, cabe preguntarse si proponer un órgano adicional no sería 
más que otra medida legal desconectada del conjunto político. Para responder esta 
pregunta, se necesita un amplio estudio sobre aspectos de las relaciones de poder, 
incluyendo aquellas asociadas con el poder socioeconómico (EVANS, 2001). Si bien 
reconocemos este hecho, debemos tener en cuenta que proponer un modelo asentado 
sólo sobre bases jurídicas es superficial. Todos los funcionarios de gobierno han 
mencionado elementos políticos: el FG1 sostiene: “la propuesta y concreción de un 
órgano de derechos humanos implica un capital político… una movilización política”; 
el FG2 asevera: “el Estado tiene una visión a corto plazo, el sistema de presentación 
de informes sobre tratados no es una prioridad; el FG3 afirma: “el Estado brasileño 
tiene un discurso internacional constructivo, pero no hay aplicación a nivel interno. 
Hay variabilidad en la voluntad política”.

Evans desarrolló tres discursos superpuestos sobre derechos humanos con 
sus propios lenguajes, conceptos y propósitos normativos: filosófico, jurídico y 
político (EVANS, 2001). Dado el alcance de este estudio, nos ocuparemos de las 
perspectivas jurídica y política. El discurso jurídico se centra en un gran cuerpo de 
leyes internacionales, y tiene como núcleo a la Declaración Universal de los Derechos 
Humanos y los principales pactos. “El discurso jurídico ofrece el signo más visible 
de actividad relativa a los derechos humanos”, aunque la conexión con la eficacia y 
los instrumentos jurídicos no queda necesariamente clara (EVANS, 2001). El discurso 
jurídico crea la falsa impresión de que “es posible garantizar la protección de los 
derechos humanos siempre que pongamos en práctica la diligencia y la razón al 
redactar e interpretar el derecho internacional” (EVANS, 2001). Asimismo, “el derecho 
es el medio a través del cual se materializa la aplicación práctica de las aspiraciones en 
materia de derechos humanos”; por otra parte, los derechos humanos implican una 
comunidad política, en la que deben funcionar (GEARTY, 2006). El discurso político 
intenta contextualizar el discurso jurídico (EVANS, 2001). El discurso político se 
ocupa de las relaciones de poder, las características socioeconómicas relacionadas 
con la esfera de los derechos humanos. Los instrumentos de derechos humanos y 
su aplicación surgen primero de la política porque el derecho internacional podría 
influir sobre las prácticas de los Estados, pero la dinámica central depende de 
las preferencias del Estado, en el contexto de imperativos externos (GOODMAN; 
JINKS, 2003). Por ejemplo, las cuestiones de derechos humanos pueden quedar 
subordinadas a los imperativos de la globalización, como los principios capitalistas 
de libre mercado y de progreso económico. En consecuencia, la capacidad potencial 
de los instrumentos de derechos humanos se ve severamente limitada cuando su 
concreción depende de la capacidad del Estado para intervenir en áreas importantes 
de la economía política (EVANS, 2001).



DERECHO A LA SALUD EN BRASIL: UN ESTUDIO SOBRE EL SISTEMA DE PRESENTACIÓN DE INFORMES 
PARA LOS COMITÉS DE MONITOREO DE TRATADOS

17 SUR 123-149 (2012)  ■  135

En resumen, un modelo para el sistema brasileño de presentación de 
informes sobre tratados basado en un proyecto de ley para la creación de un Comité 
Interministerial de Derechos Humanos, es tan sólo una medida legislativa, no implica 
un enfoque integral del tema. Como se demostró más arriba, es fundamental contar 
con un compromiso político, que debe expresarse en acciones concretas, como leyes 
sobre la aprobación del Comité Interministerial, previsión presupuestaria, y recursos 
humanos idóneos y especializados. En términos generales, afirmamos que la conducta 
política adoptada por el gobierno brasileño en materia de derechos humanos ha sido 
ambigua. En el ámbito internacional, Brasil asumió en 2008 compromisos voluntarios, 
como la creación de un sistema nacional de indicadores de derechos humanos y la 
elaboración de informes anuales sobre la situación de los derechos humanos y, al 
mismo tiempo, no posee una Institución Nacional de Derechos Humanos o un 
sistema organizado para la presentación de informes sobre tratados. La creación de 
un Comité Interministerial de Derechos Humanos sería bien acogida, entendida 
como un compromiso de cambiar esta conducta ambigua.

3.2 Vigilancia del ejercicio del derecho a la salud en Brasil 
 en base al sistema de presentación de informes sobre tratados

3.2.1 Vigilancia del ejercicio del derecho a la salud: 
  parámetros del CDESC 

Elegimos el derecho a la salud para ilustrar el problema enunciado en este estudio 
de investigación: el sistema brasileño de presentación de informes sobre tratados. Se 
eligió el derecho a la salud porque plantea desafíos en cuanto a la implementación y 
monitoreo de los derechos económicos, sociales y culturales.10 Asimismo, está visto 
que su contenido es impreciso, pese a los esfuerzos realizados por el CDESC, a 
través de su Observación General Nº 14 (2000), para delimitar el derecho a la salud 
(RIEDEL, 2009). Además, la salud es una herramienta esencial y fundamental para 
que las personas puedan gozar de otros bienes y derechos humanos, entre los que se 
cuentan el derecho a la alimentación, a la vivienda, al trabajo, a la educación, a la 
dignidad humana, a la vida, a la no discriminación, a la igualdad, a no ser sometido 
a torturas, a la vida privada, al acceso a la información y a la libertad de asociación, 
reunión y circulación (UNITED NATIONS, 2000).

El derecho a la salud en Brasil es un tema difícil de abordar porque 
el caso brasileño es una paradoja. Por un lado, Brasil cuenta con una vasta 
jurisprudencia sobre el derecho a la salud y la obligación del Estado de hacerlo 
efectivo, principalmente en relación con los tratamientos y los nuevos fármacos. 
Por otro lado, hay gran cantidad de cuestiones no resueltas, como la falta de un 
sistema de presentación de informes organizado en el Ministerio de Salud. Como 
consecuencia de la falta de un comité brasileño que se ocupe específicamente 
del monitoreo de los derechos humanos, nos enfrentamos a graves problemas en 
el ámbito de la atención primaria de la salud, deficiencias imperdonables en los 
servicios médicos y altas tasas de mortalidad infantil y materna. (PAN AMERICAN 
HEALTH ORGANIZATION, 2011).
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No nos cabe duda de que si Brasil mejora el sistema de presentación de 
informes, incluyendo la calidad de los informes y del monitoreo de las observaciones 
finales realizadas por el comité del PIDESC a partir de dichos informes, podrá 
“realizar una amplia revisión de las medidas que ha adoptado para armonizar sus 
leyes y políticas nacionales con las disposiciones de los tratados que ha suscripto” 
(STEINER; ALSTON; GOODMAN, 2008).

En base a los informes en virtud del PIDESC, nos proponemos analizar 
los informes brasileños, específicamente en lo que respecta al derecho a la salud y 
las recomendaciones del CDESC. Dicho análisis toma en cuenta la Observación 
General Nº 14, que hace hincapié en la aplicación del derecho al disfrute del más 
alto nivel posible de salud y el artículo 12 del PIDESC, que “constituye el artículo 
más completo sobre el derecho a la salud en derecho internacional de derechos 
humanos” (UNITED NATIONS, 2000). Asimismo, tiene en cuenta las Directrices 
Generales Revisadas sobre la forma y el contenido de los informes presentados por 
los Estados Partes con arreglo a los artículos 16 y 17 del Pacto Internacional de 
Derechos Económicos, Sociales y Culturales: 17/06/91 y las Directrices del CDESC 
sobre los documentos específicos que deben presentar los Estados Partes con arreglo 
a los artículos 16 y 17 del PIDESC, elaboradas el 24 de marzo de 2009.11

La Observación General Nº 14 es la piedra angular, puesto que “se basa en 
la experiencia adquirida por el Comité en el examen de los informes de los Estados 
Partes a lo largo de muchos años” (UNITED NATIONS, 2000). Con respecto al 
propósito de nuestro estudio, nos concentraremos más en la Observación General 
Nº 14 que en las Directrices Generales Revisadas y las Directrices del CDESC sobre 
los documentos específicos que deben presentar los Estados Partes, ya que fueron 
aprobadas en 2009, tras la presentación de los informes brasileños al CDESC.

El CDESC proporciona directrices para la presentación de informes a 
fin de asesorar a los Estados Partes en cuanto a la forma y el contenido de sus 
informes, de modo de facilitar su elaboración y garantizar que estén completos y 
su presentación sea uniforme. De esta forma, las directrices para la presentación 
de informes procuran, en definitiva, estandarizar el contenido de los informes y 
garantizar que ofrezcan un nivel de información adecuado. 

Al analizar las directrices del CDESC a la luz de la Observación General Nº 
14, advertimos que algunos elementos fueron resaltados por el CDESC, a saber: 1) en 
general, la obligación básica de adoptar y aplicar una estrategia y un plan de acción 
nacionales de salud pública; 2) la presentación de información sobre las medidas 
adoptadas para garantizar la accesibilidad física y económica; aceptabilidad y calidad; 
3) la presentación de información sobre las medidas adoptadas: obligaciones básicas 
relacionadas con la atención de la salud genésica, materna (prenatal y postnatal) 
e infantil; condiciones sanitarias, suministro adecuado de agua limpia potable; 
inmunización contra las principales enfermedades infecciosas que tienen lugar en la 
comunidad; suministro de medicamentos esenciales; 4) cuestiones específicas de la 
salud: el uso indebido de alcohol, tabaco, estupefacientes y otras sustancias nocivas; 
el VIH/SIDA y otras enfermedades de transmisión sexual y la salud mental. 

Insistimos en que al evaluar los informes del Estado en relación con el Artículo 
12 del PIDESC se deben tomar en cuenta las Directrices del CDESC y la Observación 
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General Nº 14, en particular los aspectos que hemos resaltado anteriormente. Para 
ello, comenzaremos con el informe presentado por Brasil en virtud del PIDESC en 
relación con el Artículo 12 y las recomendaciones del CDESC.

3.2.2 Los informes brasileños y las recomendaciones del CDESC: 
  una visión crítica constructiva

Hemos analizado los dos informes brasileños presentados ante el CDESC, uno 
en 2001 y el otro en 2007. Nuestros análisis se concentraron en el Artículo 12, el 
derecho a la salud, y se estructuraron según el contenido de los informes y en base 
a la Observación General Nº 14. Tuvimos en cuenta los aspectos anteriormente 
resaltados. Por lo tanto, en términos metodológicos, seguimos la configuración de 
los informes y los aspectos de la Observación General Nº 14 como se ha planteado.

Brasil presentó su informe inicial en virtud de los artículos 16 y 17 del 
PIDESC en agosto de 2001; en consecuencia, el CDESC mencionó la demora 
en la presentación del informe y la ausencia de respuestas escritas a su lista de 
cuestiones.12 El primer borrador del informe se elaboró en base al trabajo del 
Instituto de Investigación Económica Aplicada (IPEA).

Con respecto al Artículo 12, el informe es excesivamente largo y verboso. Según 
las Naciones Unidas, los documentos iniciales específicos para los tratados no deben 
superar las 60 páginas.13  El informe tiene 46 páginas solamente referidas al Artículo 
12, con una serie de programas y políticas, tablas y excesivos detalles sobre cuestiones 
médicas y enfermedades específicas. En primer lugar, destacamos que el informe 
no sigue una sistematización lógica, ya que aparecen temas diferentes siguiendo 
una secuencia y se aborda un mismo tema en párrafos desconectados. Por ejemplo, 
los párrafos 558 y 614 hacen referencia a la ley de salud de Brasil.14 Además, no se 
presentan indicadores y resultados desglosados, y por lo tanto, los establecimientos, 
bienes y servicios de salud no son evaluados conforme a la estructura AAAQ.15 16 

El informe comienza con una referencia general a las principales leyes y 
estándares operativos sin abordar su contenido ni mencionar estrategias nacionales 
de salud o planes nacionales de acción. Se basa en las enfermedades, por lo tanto 
comienza con las enfermedades transmisibles, desde el párrafo 578 hasta el párrafo 
593, y continúa con una lista de enfermedades transmisibles reemergentes, como el 
SIDA, el hantavirus y la fiebre amarilla. Asimismo, hace una alusión al Programa 
Nacional de Inmunizaciones, que contiene resultados y algunas medidas relacionadas 
con la asignación presupuestaria, sin contextualizarlos en las estrategias y planes 
nacionales de salud o demostrar su eficacia en términos del derecho a la salud.

Gran parte del informe incluye una descripción de las políticas públicas, en 
muchos casos sin detalles, como la referencia al proceso de formación del consorcio 
intermunicipal. De igual modo, no aborda el derecho a los establecimientos, bienes 
y servicios de salud. Como resultado, no hay información sobre la provisión de un 
acceso igual y oportuno a los servicios básicos de salud preventiva, curativa y de 
rehabilitación, así como a la educación en materia de salud. 

Con respecto a los temas especiales de alcance general, como la no discriminación 
e igualdad de trato, la perspectiva de género, los niños y adolescentes, las personas 
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mayores, las personas con discapacidades, y los pueblos indígenas, el informe menciona 
a las personas mayores, pero sólo trata la promulgación de la Ley Federal Nº 8.842 
en enero de 1994, que estableció la Política Nacional de Adultos Mayores y la Política 
Nacional de Brasil de Atención de la Salud de los Adultos Mayores.

Con respecto a las obligaciones básicas, cabe destacar que el informe no 
aborda el derecho al acceso a los centros, bienes y servicios de salud sobre una base 
no discriminatoria, a asegurar el acceso a una alimentación esencial; garantizar el 
acceso a un hogar, una vivienda y unas condiciones sanitarias básicos, así como a 
un suministro adecuado de agua limpia potable; facilitar medicamentos esenciales; 
velar por una distribución equitativa de todas las instalaciones, bienes y servicios 
de salud; y adoptar y aplicar una estrategia y un plan de acción nacionales de salud 
pública. Sin embargo, el informe menciona algunos ejemplos de los efectos de las 
actividades de saneamiento sobre la salud.

Asimismo, el informe vuelve a enumerar una lista de enfermedades, lo cual 
muestra que se centra en las actividades y las medidas generales adoptadas para 
combatirlas. Al final, se enumeran algunos mecanismos adoptados para difundir el 
derecho a la salud, por ejemplo, el Canal Salud,17 pero no se relaciona su contenido 
con el marco de los derechos humanos o con las obligaciones de los estados de 
impartir educación y proporcionar acceso a la información relativa a los principales 
problemas de salud en la comunidad, con inclusión de los métodos para prevenir 
y combatir esas enfermedades. 

En cuanto al informe inicial de Brasil, en lo que respecta exclusivamente al 
Artículo 12, podemos afirmar que: 

1) se adoptó un enfoque basado en las enfermedades (BUSS; PELLEGRINI, 2007); 
aparece una lista de enfermedades al principio y al final. Por lo tanto, a partir 
de ese enfoque, podemos deducir que se entendió la salud como ausencia de 
enfermedad y el derecho a la salud, como el derecho a estar sano, en lugar de 
entenderlo como un derecho al disfrute de toda una gama de facilidades, bienes, 
servicios y condiciones necesarios para alcanzar el más alto nivel posible de salud 
(UNITED NATIONS, 2000); 

2) el informe se limita a la enumeración o descripción de instrumentos jurídicos y 
administrativos, y no indica qué impacto han tenido esas medidas sobre la salud 
de la población;

 3) no reconoce los problemas o desafíos relacionados con la aplicación del derecho 
a la salud; Brasil no se esfuerza por informar “factores y dificultades” que hayan 
afectado la aplicación del derecho a la salud, como la corrupción y las malas 
prácticas de administración (ALSTON, 1997);

 4) el informe no menciona la población vulnerable como se requiere; por ejemplo, las 
poblaciones indígenas, las personas con discapacidades, los niños y adolescentes, 
las minorías como la comunidad del Quilombo, y no adopta un enfoque que 
contemple la no discriminación e igualdad de trato y la perspectiva de género;

 5) no menciona estrategias nacionales de salud y no identifica los pertinentes 
indicadores y bases de referencia del derecho a la salud;
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 6) no aporta información sobre la capacitación adecuada del personal del sector de 
salud, incluida la educación en materia de salud y derechos humanos.

Corroborando nuestro análisis, el CDESC solicita al Estado Parte que incluya 
en su segundo informe periódico información detallada y completa, con datos 
estadísticos comparativos y desglosados, así como información sobre las medidas 
adoptadas para mejorar el funcionamiento de los servicios para los niños y jóvenes. 
Además, el CDESC recomienda al Estado Parte adoptar medidas urgentes para 
garantizar la igualdad de oportunidades para los afrobrasileños, las poblaciones 
indígenas y las minorías como los gitanos y las comunidades del Quilombo, en 
particular en el ámbito del empleo, la salud y la educación. El Comité solicita a 
Brasil que adopte medidas legislativas y de otra índole para proteger a las mujeres 
de los efectos del aborto clandestino y el practicado en condiciones de riesgo y vele 
por que las mujeres no recurran a prácticas tan perjudiciales. El CDESC solicita 
a Brasil que en su próximo informe periódico, suministre información detallada 
basada en datos comparativos sobre la mortalidad materna y el aborto, y recomienda 
que Brasil continúe con su labor de prevención y atención en el ámbito de la salud, 
brindando servicios de salud sexual y genésica, haciendo especial hincapié en los 
servicios brindados a mujeres, jóvenes y niños. 

Brasil presentó su segundo informe en virtud de los artículos 16 y 17 del 
PIDESC en agosto de 2007, pero debía presentarlo para junio de 2006.18 El segundo 
informe brasileño sobre la aplicación del PIDESC fue elaborado por un Grupo de 
Trabajo intersectorial coordinado por el Ministerio de Relaciones Exteriores, la 
Secretaría Especial para los Derechos Humanos de la Presidencia y el Instituto de 
Investigación Económica Aplicada. 

Con respecto al Artículo 12, el informe no comienza mencionando aspectos 
generales del derecho a la salud, como estrategias y planes de acción nacionales de 
salud, sino que aborda las principales causas de muerte, como las neoplasias y las 
enfermedades respiratorias. A continuación, incluye las tasas de mortalidad infantil y 
luego, trata aspectos nutricionales y la mortalidad materna. Por lo tanto, advertimos 
que, a diferencia del informe inicial, este informe no tiene una estructura lógica, 
y la información no pasa en forma lógica de una sección a la otra. 

El informe menciona las tasas de mortalidad infantil y materna, pero no 
desglosadas por sexo, edad y grupos poblacionales; sólo por región. Admite que la 
mortalidad infantil y materna sigue siendo un grave problema en el ámbito de la 
salud. Sin embargo, no menciona medidas para afrontarlo. 

Asimismo, expone “las medidas adoptadas para la aplicación progresiva del 
derecho a la salud”. Comienza con el Artículo de la Constitución Federal y conceptos 
teóricos sobre la igualdad en la salud y la provisión de una atención integral. No 
indica si hay una estrategia política o nacional, planes o una legislación marco. 
A continuación, se refiere nuevamente a la mortalidad infantil, y también a la 
vigilancia de la salud y los Sistemas de Laboratorios de Salud Pública Nacionales. 
No presenta resultados en materia de salud o efectos sobre la población ni ninguna 
información sobre la situación de facto con respecto a la aplicación del derecho a la 
salud. Verificamos que el principal foco del informe es mostrar las inversiones públicas 
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y las medidas formales, en lugar de ilustrar cómo se realizaron esos esfuerzos para 
modificar las condiciones de vida de la población.

 Con la mira en la atención primaria de la salud, el informe señala mejoras 
significativas en la implementación de la Estrategia de Salud Familiar. Si bien presenta 
datos sobre la disponibilidad y la accesibilidad física, aunque no desglosados, sigue 
centrándose en la información de jure, por ejemplo, las inversiones y metas del 
programa. En relación con todos los programas y políticas, no hay información sobre 
la disponibilidad, aceptabilidad, accesibilidad y calidad (la "estructura AAAQ"). Sólo 
hay información general sobre la disponibilidad, sin desglosar.

Asimismo, el informe proporciona información de jure sobre políticas 
nacionales. En lo que respecta a la atención de la salud genésica, maternal (prenatal 
y postnatal) e infantil, presenta medidas jurídicas y administrativas. Sin embargo, 
no brinda información, tal como el CDESC solicita a Brasil en su lista de cuestiones, 
sobre las medidas que se están adoptando para identificar y combatir la alta tasa de 
mortalidad materna, en particular en las regiones más remotas en las que el acceso 
a los establecimientos de salud es muy limitado.

Con respecto a los grupos vulnerables, el informe se refiere a los pueblos 
indígenas en cuatro renglones. No hay información sobre la estructura AAAQ 
relativa a de los establecimientos, bienes y servicios de salud. No obstante, el informe 
brinda información sobre los adolescentes y los jóvenes, las personas mayores y los 
presos, y demuestra que existen políticas y programas públicos relacionados con 
estos grupos vulnerables. Advertimos que esto constituye una mejoría con respecto 
al informe inicial.

En lo que respecta a la salud mental y el uso indebido de alcohol y tabaco, 
estupefacientes y otras sustancias nocivas, el informe hace referencia a una serie 
de políticas y programas públicos. Sin embargo, no hay información sobre la 
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad de los establecimientos, bienes 
y servicios de salud y datos estadísticos. 

El segundo informe de Brasil muestra una mejoría con respecto al informe 
inicial, específicamente en los siguientes temas: 

1) el segundo informe no tiene un enfoque orientado hacia las enfermedades, por 
lo tanto no está centrado en las enfermedades, sino en las políticas y programas 
generales;

2) el segundo informe hace hincapié en las poblaciones más vulnerables; aunque 
no atiende en forma satisfactoria las necesidades de las poblaciones indígenas y 
de los afrobrasileños;

3) el segundo informe expone más obstáculos que deben superarse para obtener 
cambios efectivos, como la reducción de la tasa de mortalidad infantil y la 
modificación de la legislación vigente centrada en la penalización del uso de 
estupefacientes. 

Al mismo tiempo, el segundo informe mantiene un patrón que no se encuentra 
dentro del marco de los derechos humanos. En otras palabras, el derecho a la salud 
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no es entendido como un derecho al disfrute de toda una gama de facilidades, bienes, 
servicios y condiciones necesarios para alcanzar el más alto nivel posible de salud. En 
consecuencia, resumimos los puntos claves: 

1) Se dejan de lado la disponibilidad, aceptabilidad, accesibilidad y calidad. Por 
ejemplo, no hay información sobre la disponibilidad de los servicios de salud, el 
acceso de la población, la calidad o la aceptabilidad; 

2) en términos generales, el informe se limita a describir las formalidades jurídicas 
de la situación y no aporta datos estadísticos, indicadores y bases de referencia 
del derecho a la salud; 

3) a pesar de mostrar más desafíos y dificultades, el segundo informe no se ocupa 
lo suficiente de los problemas estructurales, qué medidas necesarias no se han 
adoptado y por qué es importante la aplicación del derecho a la salud (WISEBERG, 
1997). Por ejemplo, uno de los problemas más graves de Brasil en materia de salud 
que se omitió en el informe es el de las largas filas que deben hacerse para acceder 
a los servicios de salud (OLIVEIRA et al., 2009); 

4) si bien observamos un tratamiento más amplio de las poblaciones vulnerables, el 
informe no brinda información precisa sobre la población indígena y afrobrasileña. 
Por ejemplo, desde 1999 ha existido un subsistema de salud específico para las 
poblaciones indígenas y un conjunto de medidas para ocuparse de esas comunidades; 

5) el informe no menciona ninguna estrategia o plan nacional de salud, ni ningún 
marco jurídico; 

6) el informe no brinda datos desglosados y comparativos; 

7) no hay referencias al derecho a un medio ambiente de trabajo sano o al derecho 
a establecimientos, bienes y servicios de salud; 8) el informe no aborda la no 
discriminación e igualdad de trato y la perspectiva de género; 9) en lo que respecta 
a las obligaciones básicas, advertimos que algunas de ellas están omitidas en el 
informe, como los medicamentos esenciales; el acceso a los centros, bienes y 
servicios de salud sobre una base no discriminatoria, la educación y el acceso a 
la información relativa a los principales problemas de salud en la comunidad, 
con inclusión de los métodos para prevenir y combatir esas enfermedades; y la 
capacitación adecuada al personal del sector de la salud, incluida la educación 
en materia de salud y derechos humanos.

Por último, considerando que el documento debería incluir información sobre 
las medidas adoptadas para abordar las cuestiones planteadas por el CDESC en 
sus observaciones finales al informe previo del Estado Parte, no hay información 
precisa sobre: 

1) las medidas para garantizar la igualdad de oportunidades para los afrobrasileños, 
las poblaciones indígenas y las minorías como los gitanos y las comunidades 
del Quilombo; 
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2) las medidas legislativas y de otra índole para proteger a las mujeres de los efectos 
del aborto clandestino y el practicado en condiciones de riesgo y velar por que 
las mujeres no recurran a prácticas tan perjudiciales; 

3) las medidas para dar amplia difusión a las actuales observaciones finales en 
todos los niveles de la sociedad y, en particular, entre los funcionarios del Estado. 
Tomando en cuenta estos aspectos, el CDESC, en su lista de cuestiones, formula 
preguntas a Brasil sobre la alta tasa de abortos clandestinos y sus causas, las 
medidas adoptadas para garantizar el acceso efectivo a los establecimientos, 
bienes y servicios de salud por parte de los grupos más vulnerables, incluyendo 
las comunidades indígenas y las personas de descendencia africana, y las 
medidas de educación preventivas adoptadas para combatir el VIH/SIDA y 
eliminar la discriminación de las personas con VIH/SIDA. Brasil respondió a 
estas preguntas en su documento de respuestas a la lista de cuestiones presentado 
en marzo de 2009 ante el CDESC.

Del mismo modo, cabe recordar que el CDESC señala algunas recomendaciones 
relacionadas con el segundo informe, como por ejemplo, que el Estado Parte 
adopte todas las medidas apropiadas para resolver la discrepancia existente entre la 
expectativa de vida y los niveles de pobreza de la población blanca y negra, dando 
prioridad a los programas de atención de la salud y erradicación de la pobreza 
para la población negra. Asimismo, el CDESC solicita información actualizada 
y datos sobre la esperanza de vida, desglosados por región y por grupo étnico. 
El CDESC recomienda que Brasil intensifique sus esfuerzos por controlar la 
propagación del VIH/SIDA y le preocupa que la tasa de mortalidad materna siga 
siendo extremadamente alta y que el riesgo de mortalidad materna afecte en forma 
desproporcionada a las comunidades vulnerables, en particular a las comunidades 
afrobrasileñas, las mujeres indígenas y las mujeres del medio rural. En la misma 
línea, el CDESC reitera la recomendación que formuló en sus observaciones sobre 
el informe inicial de Brasil, a saber, el CDESC pide al Estado Parte que ponga en 
práctica medidas legislativas y de otra índole para proteger a la mujer de los efectos 
del aborto clandestino y el practicado en condiciones de riesgo. Además, recomienda 
que Brasil adopte medidas para prohibir la promoción de los productos de tabaco 
y apruebe legislación para garantizar que todos los espacios públicos cerrados estén 
completamente libres de tabaco.

A la luz de este estudio, destacamos otro aspecto clave de las recomendaciones 
del CDESC. El Comité recomienda que Brasil teniendo en cuenta la Observación 
General Nº 14 (2000) del Comité, sobre el derecho a la salud: 

1) refuerce las medidas encaminadas a reducir la tasa de mortalidad materna; 

2) aumente la financiación de la atención de la salud para las poblaciones 
desfavorecidas 

3) vele por que las personas que viven en situación de pobreza tengan acceso a una 
atención primaria de salud gratuita; 
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4) cree a nivel comunitario sistemas de atención de la salud materna y sistemas de 
remisión de pacientes para urgencias obstétricas; 

5) vele porque las poblaciones económicamente desfavorecidas gocen de un acceso 
equitativo a los servicios de salud, y en particular a los servicios obstétricos; 

6) vele porque las poblaciones económicamente desfavorecidas gocen de un acceso 
equitativo; 

7) presente, en su próximo informe periódico, información detallada y actualizada, 
incluidos indicadores y datos estadísticos desglosados, que permita apreciar los 
avances logrados en esta área. 

En resumen, observamos que, en ambos informes, Brasil no ha adoptado una 
perspectiva de derechos humanos para elaborar sus informes en las partes referidas 
al derecho a la salud. En consecuencia, la Observación General Nº 14 (2000) del 
Comité, sobre el derecho a la salud, no fue tomada en cuenta como parámetro o 
directriz para elaborar los informes. Tomando como parámetro esta Observación 
General, Brasil podría hacer hincapié en a los informes, por ejemplo, con el uso de 
indicadores de derechos humanos desglosados en términos de grupos vulnerables, 
para vigilar la aplicación del derecho como una obligación básica. Esto también 
serviría como instrumento de rendición de cuentas y participación en la atención 
de la salud pública. 

Los informes presentan una descripción narrativa y hacen hincapié en medidas 
jurídicas y formales, como la adopción de un programa o política pública específicos 
e inversiones, pero no demuestran qué efecto tienen estas políticas y programas en la 
población, en particular en las regiones y grupos vulnerables. Asimismo, un punto 
clave que se informa es la insuficiencia de los recursos asignados; el informe debe 
abordar los principales problemas de salud pública en Brasil, como las malas prácticas 
de administración, la concentración del mercado, la corrupción y el uso indebido de 
los fondos públicos. Por lo tanto, concluimos que es necesario mejorar los informes 
brasileños en las partes referidas al derecho a la salud, lo que requiere una revisión 
del proceso de elaboración de informes y exige un cambio en el concepto de derechos 
humanos que tienen los profesionales de la salud pública.

4 Conclusiones

El proceso de presentación de informes es una gran oportunidad para promover 
un amb iente favorable a los derechos humanos y producir cambios concretos en 
la práctica habitual de los órganos y organismos del Estado. Si bien el sistema de 
presentación de informes no es un mecanismo exigible, es innegable su poder 
para colocar a los Estados en una situación embarazosa e imponerles limitaciones. 
Mediante el reconocimiento de su importancia para promover una cultura 
internacional de derechos humanos y avances internos, procuramos demostrar lo 
importante que es establecer un sistema de presentación de informes sobre tratados 
serio y comprometido, con la participación de todos los órganos y organismos 
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que intervienen en el proceso de presentación de informes, incluida la Institución 
Nacional de Derechos Humanos, y con la coordinación de un órgano exclusivo, 
el Comité Interministerial de Derechos Humanos. 

En otras palabras, la creación de un sistema de presentación de informes 
sobre tratados basado en un organismo específico es fundamental para mejorar 
las respuestas del Estado al Sistema de Derechos Humanos de las Naciones 
Unidas. Señalamos que el proceso de presentación de informes insume mucho 
tiempo y es costoso. Además, requiere recursos materiales, profesionales idóneos y 
comprometidos, así como una asignación presupuestaria específica. 

Para alcanzar estos elementos claves, es fundamental contar con cierto 
compromiso político, no sólo con una actitud teórica mediante discursos a favor 
de los derechos humanos, sino con acciones prácticas, que deben reflejarse en la 
aplicación de la ley. Las medidas legislativas son positivas; sin embargo, no bastan 
para afrontar los problemas estructurales y causar una ruptura en las relaciones 
de poder. Es evidente que la creación de mecanismos serios y eficaces y de una 
conciencia cultural es fundamental para garantizar los derechos humanos. 

Teniendo en cuenta la experiencia brasileña en la elaboración de informes en 
virtud del PIDESC, específicamente en lo referente al derecho a la salud, concluimos 
que existe una brecha entre los requisitos del CDESC y el contenido de los informes. 
Atribuimos esta brecha a la ausencia de un sistema de presentación de informes 
sobre tratados en Brasil, en otras palabras, a la falta de un Comité Interministerial 
de Derechos Humanos en pleno funcionamiento, y a la distancia entre los órganos 
del Estado, especialmente los profesionales de la salud pública, y de un marco de 
derechos humanos, en particular para la Observación General Nº 14 (2000). 

Por lo tanto, el proceso brasileño de presentación de informes sobre tratados 
tiene fallas relacionadas con aspectos de procedimiento y de fondo. Con respecto 
a las cuestiones de procedimiento, Brasil debería adoptar una medida legislativa 
para abordar la creación de un Comité Interministerial de Derechos Humanos, y el 
Ministerio de Salud debería reanudar la actividad del Comité de Salud y Derechos 
Humanos. Con respecto a los aspectos de fondo, se debe hacer lo posible por elevar 
el nivel de competencia de los funcionarios públicos en materia de derechos humanos 
e introducir enfoques basados en los derechos (BERACOCHEA; WEINSTEIN; EVANS, 
2011) en el Ministerio de Salud. De lo contrario, el proceso de presentación de informes 
sobre los tratados no será más que un procedimiento formal y burocrático, ya que los 
profesionales de la salud pública lo consideran un mero “papelerío”, sin ningún efecto 
práctico. Así, a pesar de que Brasil afirme en el ámbito internacional que ha estado 
cumpliendo con sus compromisos en materia de derechos humanos, nos preguntamos 
de qué manera se han hecho efectivos estos compromisos. 

Señalamos que, en el ámbito de la salud pública, Brasil no ha dado suficiente 
cumplimiento a sus compromisos relativos a la presentación de informes. Por lo 
tanto, deben tomarse medidas efectivas para demostrar que los compromisos 
asumidos por Brasil respecto de los derechos humanos son algo más que una 
estrategia política tendiente a ocupar una posición de relevancia ante una arena 
internacional. De igual modo, Santos (2007) afirma que Brasil es un “Estado 
heterogéneo” que actúa de manera contradictoria en la esfera de los derechos 
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humanos. Las “políticas de Brasil son ambiguas y contradictorias”, con algunos 
funcionarios del Estado que trabajan en aras del cumplimiento de las obligaciones 
de derechos humanos, mientras otros pasan totalmente por alto estas obligaciones 
y desatienden los compromisos internacionales asumidos por Brasil. 

En el caso que hemos estudiado, es evidente la ambigüedad de Brasil. Se 
compromete formalmente a proveer mecanismos para el monitoreo de la aplicación 
de los tratados derechos humanos de la ONU, como el sistema de presentación de 
informes en virtud del PIDESC, pero luego no institucionaliza el proceso de redacción 
de estos informes, ni provee los recursos necesarios – materiales o humanos - para 
alcanzar este objetivo. En consecuencia, se pone en riesgo una oportunidad importante 
política para cambiar las condiciones de vida de la población, en particular los niveles 
de salud de los grupos vulnerables.
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NOTAS

1. Usamos la denominación “sistema de presentación 
de informes” tal como la propone Donnelly en su libro 
“International Human Rights” (DONNELLY, 1998).

2. No es nuestra intención abordar el papel de 
las organizaciones patria no gubernamentales 
en el proceso de vigilancia del cumplimiento de 
los derechos humanos, aunque reconocemos su 
influencia vital en cuestiones de derechos humanos, 
mayormente relacionada con los informes paralelos 
que las organizaciones no gubernamentales elaboran 
para su presentación junto con los informes oficiales 
de los Estados. Esta decisión se basa en que nuestra 
intención es estudiar el rol del gobierno en la 
actividad de vigilancia de los derechos humanos dado 
que son pocos los estudios realizados sobre el tema y 
queremos colaborar con el gobierno brasileño en esta 
materia. Podríamos mencionar que nuestra decisión 
también se debe a que el sistema está diseñado en 
torno a la relación entre el Estado Nación y los 
individuos y grupos de ciudadanos.

3. “Artículo 6: la educación, la salud, el trabajo, la 
vivienda, el esparcimiento, la seguridad, la seguridad 
social, la protección de madres y niños, y la asistencia 
a los desposeídos son derechos sociales tal como lo 
establece esta Constitución” (BRASIL, 1988).

4. Las instituciones nacionales de derechos humanos 
son clasificadas según los Principios de París.

5. Esta información fue obtenida en junio de 2011 
(UNITED NATIONS, 2009a). 

6. Teniendo en cuenta que la información obtenida 
directamente de los sujetos es confidencial, los 
investigadores tienen la obligación legal y ética 
de mantener la confidencialidad de los datos 
personales. Por lo tanto, los llamamos funcionario 
de gobierno 1, funcionario de gobierno 2 y 
funcionario de gobierno 3.

7. Hay algunos proyectos de ley sobre este tema, 
por ejemplo el Proyecto Nro. 4667/04 que trata 
sobre los efectos jurídicos derivados de los Órganos 
Internacionales de Derechos Humanos.

8. El Grupo de Trabajo se crea por Resolución del 
7 de abril de 2010 del Secretaria de Derechos 
Humanos.

9. De acuerdo con el Informe del Grupo de Trabajo 
sobre la Revisión Periódica Universal de Brasil 
(A/HRC/8/27, 22 May 2008 – Human Rights 
Council): “Brasil reforzó su compromiso de crear 
nuevas herramientas para la vigilancia interna de 
los derechos humanos. Esto incluiría un sistema 
nacional de indicadores de derechos humanos y la 
elaboración de informes anuales sobre la situación 
de los derechos humanos, teniendo en cuenta, entre 
otros aspectos, un seguimiento de la RPU” (UNITED 
NATIONS, 2008, p. 16).

10. “La propia imprecisión en problemas de 
definición así como la medición, vigilancia y ejecución 
han constituido obstáculos en la aplicación de 
derechos económicos, sociales y culturales útiles” 
(SMITH, 2005).

11. Las Directrices del CDESC sobre los documentos 
específicos que deben presentar los Estados 
Partes con arreglo a los artículos 16 y 17 del 
PIDESC, elaboradas el 24 de marzo de 2009, 
reemplazaron las Directrices Generales Revisadas 
(E/C.12/1991/1).

12. Brasil ratificó el PIDESC el 24/2/1992 y, en 
virtud del artículo 17 del Pacto y la Resolución 
del Consejo 1988/4, debía presentar su informe 
inicial dentro de los dos años de la entrada en vigor 
del Pacto y luego periódicamente cada cinco años 
(UNITED NATIONS, 1993).

13. “La información que un Estado considere 
pertinente para ayudar a los órganos de tratados 
a comprender la situación de su país deberá 
presentarse en forma concisa y estructurada. 
Si bien se entiende que algunos Estados tienen 
disposiciones constitucionales complejas que deben 
reflejarse en los informes, éstos no deberán ser 
excesivamente largos. De ser posible, los documentos 
básicos comunes no deberán superar las 60 a 80 
páginas, los documentos iniciales específicos para los 
tratados las 60 páginas, y los documentos periódicos 
ulteriores deberán limitarse a 40 páginas” (UNITED 
NATIONS, 2006).

14. La Ley N° 10.683/03 (BRASIL, 2003) enuncia 
la competencia general del Ministerio de Salud y el 
Decreto N° 7.797/2012 establece la estructura de la 
Secretaria de Salud (BRASIL, 2012).

15. Nota de la editora: Según la Observación 
General N º 14 (Naciones Unidas, 2000, párr. 
12), todas las instalaciones, bienes y servicios 
deben cumplir con los criterios sanitarios de 
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad 
(la “estructura AAAQ”).

16. Las tasas de mortalidad de niños menores de un 
año fueron informadas por región y la expectativa 
de vida al nacer-duración probable de la vida, por 
sexo, región y estado.

17. Nota de la Editora: Canal Salud es una emisora 
del Sistema Único de Salud (SUS), con sede en 
Fundación Oswaldo Cruz. Ver: <http://www.canal.
fiocruz.br/>. Visitado en: Dic.2012.

18. En marzo de 2009, Brasil respondió a la lista 
de cuestiones planteadas por el CDESC (E/C.12/
BRA/Q/2), pero no hemos analizado este documento 
porque no surgió de las actividades espontáneas de 
presentación de informes, sino que fue elaborado en 
respuesta al requerimiento del CDESC.
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ABSTRACT

Th is article analyzes the Brazilian State treaty-reporting system, particularly its role as 
monitoring the realization of the right to health. We conducted a thorough study of the 
Brazilian system by analyzing the legal competencies of the agents responsible for the treaty-
reporting process and the governmental agents’ perception of this process. Finally, we analyze 
the two Brazilian Reports submitted to the CESCR (2001 and 2007). Our analysis focuses on 
article 12 (right to health) and is structured according to the report’s contents and based upon 
General Comment No. 14. We conclude there is a gap between the CESCR’s requirements 
and the content of Brazil’s reports. We stress that, in the public health fi eld, Brazil has not 
adequately accomplished its reporting commitments. Consequently, eff ective measures must 
be adopted to address these defi ciencies in order to avoid the conclusion that Brazil’s human 
rights commitments are nothing more than a political strategy attempting to occupy relevant 
international positions in a cosmopolitan arena.

KEYWORDS

Treaty-reporting system – Right to health – National human rights institutions 

RESUMO

Este artigo analisa o sistema de envio de relatórios aos comitês de monitoramento de tratados 
da ONU e particularmente o seu papel como monitor do cumprimento do direito à saúde. 
Executamos um estudo aprofundado sobre o sistema brasileiro, por meio de análises das 
competências legais dos agentes responsáveis   pelo processo de envio de relatórios e da 
percepção dos agentes governamentais sobre o processo mencionado. Por fi m, analisamos 
os dois relatórios brasileiros submetidos ao CDESC (2001 e 2007). Centramos nossa análise 
no Artigo 12 – direito à saúde – e a estruturamos de acordo com o conteúdo do relatório e 
com base no Comentário Geral nº 14. Concluímos que existe uma lacuna entre os requisitos 
do CDESC e o conteúdo dos relatórios. Salientamos que, no campo da saúde pública, o 
Brasil não vem cumprindo seus compromissos referentes aos relatórios de maneira sufi ciente. 
Consequentemente, medidas efi cazes devem ser adotadas para provar que os compromissos 
de direitos humanos do Brasil são mais do que uma estratégia política para que o país ocupe 
posições internacionais relevantes em um auditório cosmopolita.

PALAVRAS-CHAVE

Sistema de apresentação de relatórios aos comitês de monitoramento de tratados – Direito à 
saúde – Instituições nacionais de direitos humanos
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RESUMEN

Desde la restauración del Estado de derecho, Ghana ha intensifi cado los esfuerzos por promover los 
derechos humanos. Sin embargo, persisten varios desafíos respecto de la promoción de los derechos de 
propiedad, en especial en relación con la propiedad de la tierra. Este desafío, surgido de las tensiones 
entre el Estado moderno y el tradicional, se ve exacerbado por la pluralidad de sistemas jurídicos en 
vigencia así como también por los desafíos planteados por la rápida urbanización y el elevado índice de 
desempleo, especialmente en la región del Gran Acra. El sistema de libre mercado que se promueve en 
Ghana desde el retorno al Estado de derecho trajo aparejado un aumento de la inversión en tierras y 
una demanda de mayor seguridad respecto de su titularidad. Todo esto condujo a intentos por realizar 
una reforma del sistema de tenencia de la tierra. La incapacidad del Estado para imponer sus reglas 
y lograr su cumplimiento ha hecho del mercado de la tierra un campo minado. Como consecuencia, 
han surgido proveedores de servicios de seguridad privados que emplean medios ilegales para 
proteger la tierra y la propiedad inmueble. Comúnmente conocidos como guardias de la tierra, estos 
proveedores de servicios son una pesadilla para los propietarios de tierras en la región del Gran Acra. 
Con fuentes de datos primarias y secundarias, el presente artículo analiza los motivos de la demanda 
y oferta de estos servicios de seguridad y las implicancias que tienen para los derechos de propiedad 
en Ghana. Se concluye que la falta de poder del Estado para hacer cumplir la ley y la corrupción 
desenfrenada que afecta a las instituciones de administración de la tierra facilitan los confl ictos en los 
mercados de la tierra y alientan el recurso a mecanismos de seguridad individuales. Se sostiene que 
en tanto tales medidas de seguridad ilícitas logren su propósito, la autoridad y monopolio del Estado 
sobre el uso de la fuerza seguirá careciendo de toda relevancia en el sector de la tierra.
Original en inglés. Traducido por Florencia Rodríguez
Recibido en noviembre de 2011. Acepto en agosto de 2012.
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¿MATAR PARA PROTEGER? 
GUARDIAS DE LA TIERRA, SUBORDINACIÓN DEL 
ESTADO Y DERECHOS HUMANOS EN GHANA

Linda Darkwa y Philip Attuquayefio

1 Introducción

Hay varios indicadores que señalan que Ghana se encuentra en camino hacia el 
crecimiento y el desarrollo. Se ha sugerido que el país es la economía de más rápido 
crecimiento del África Sub-sahariana y en 2011 supuestamente alcanzó la categoría 
de país de ingresos medios. Situado en una subregión en la que muchos de sus 
vecinos han sido víctimas de violentos conflictos armados, el país es celebrado como 
un modelo de paz. Sin duda, en comparación con sus vecinos, Ghana merece estos 
elogios, pero la dinámica que lo caracteriza como país en vías de desarrollo también 
ha planteado varios desafíos en materia de seguridad. Si bien algunos de los desafíos 
son relativamente nuevos, la mayoría son de larga data. Varios de los problemas en 
materia de seguridad que enfrenta el Estado se deben a la incapacidad del Estado 
moderno para promover una reingeniería del sistema del Estado tradicional que 
satisfaga las necesidades del actual panorama político, social y económico del país 
sin dejar de lado las estructuras tradicionales: sobre todo dado que el Estado no tiene 
la capacidad de imponer efectivamente su autoridad en todo el país. 

El retorno de Ghana a un gobierno constitucional en 1992 trajo aparejado un 
período de optimismo. Por un lado se garantizaron los derechos y las libertades de los 
ciudadanos mientras que, por el otro, el nuevo orden político alentó la implantación 
de un régimen económico liberal. Este nuevo orden político y económico facilitó el 
desarrollo de instituciones fuertes, lo que a su vez alentó la inversión. En el mismo 
período, Ghana experimentó altos niveles de migración rural-urbana, un marcado 
aumento de la población urbana, y alta demanda de tierra para el desarrollo tanto 
residencial como industrial. El aumento de la demanda de tierra hizo repuntar la 
comercialización de la tierra especialmente en Acra y sus alrededores. El alto valor 
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asignado a la tierra tuvo implicancias para la antigua política relacionada con su 
tenencia, adquisición y transferencia. La oportunidad de ganar dinero con su venta 
o arrendamiento condujo a conflictos entre familias, comunidades e individuos 
por cuestiones relacionadas con su titularidad. Estos conflictos se vieron a su vez 
exacerbados por la intrincada dinámica de la administración de la tierra resultante 
de las distorsiones del colonialismo y la consiguiente pluralidad de sistemas 
jurídicos. Las cuestiones relativas a la definición de titularidad y los derechos de los 
arrendadores ganaron mucha prominencia con la comoditización de la tierra luego 
de la reinstauración del Estado de derecho en 1992. El desafío se vio acrecentado 
por los inadecuados procesos implementados para la administración de la tierra.

Debemos destacar que los desafíos que enfrenta la industria de la tierra no son 
un fenómeno necesariamente nuevo. En 1955, Pogucki sugirió que el aumento del 
valor de la tierra en Acra era resultado del “rápido desarrollo residencial y la congestión 
en las zonas comerciales e industriales” (POGUCKI, 1955, p. 10-11). Según indica, ya 
en 1955, la demanda superaba a la oferta, provocando un aumento en los precios de 
los alimentos debido a la “retracción de las superficies cultivadas como resultado de la 
extensión de las fronteras de las zonas urbanas” causada por el aumento poblacional. 
Pogucki trata los temas relativos a la propiedad y a los derechos y obligaciones 
impuestos por el derecho consuetudinario a los encargados de la administración de la 
tierra en la gobernanza tradicional, y áreas de conflicto. Su trabajo resulta revelador 
y permite entender las estructuras tradicionales de administración de la tierra en el 
período previo a la independencia. Si bien Pogucki se refiere a las dificultades que 
presenta la definición de propiedad en la administración tradicional de la tierra, se 
limita a la serie de derechos que un jefe político puede ejercer en nombre de un grupo 
en representación del cual administra tierra. Así, si bien la disputa acerca del derecho 
de ejercer ciertas medidas de autoridad contribuye a la inseguridad que enfrentan hoy 
los propietarios de tierras en Ghana, no se tratan las cuestiones relativas a las ventas 
múltiples y el delito que enfrentan los administradores de la tierra.

Gough y Yankson (2000) admiten que los desafíos que subyacen a la 
administración de los mercados de la tierra en los países en desarrollo tienen que 
ver con la complejidad de las relaciones entre el hombre y la tierra, los diferentes 
sistemas de tenencia que existen en las diversas sociedades dentro de los Estados, el 
ejercicio del control estatal de la tierra en el período posterior a la independencia y la 
pluralidad de sistemas jurídicos que ponen en competencia a las normas del derecho 
occidental con las leyes consuetudinarias de las sociedades diversas. Si bien estos 
no son desafíos nuevos, cuestiones contemporáneas como el rápido aumento de la 
población urbana han llevado a situaciones de hacinamiento en muchas ciudades 
del mundo en desarrollo. 

Amanor (1999) explica que la falta de atractivo de la agricultura para los 
jóvenes como resultado de su magro rédito y los elevados niveles de desempleo en 
las comunidades rurales promueve la migración de las zonas rurales a las ciudades, 
lo que inevitablemente aumenta la población urbana. Argumenta que existe una 
“interrelación entre la penetración del capital internacional, la reestructuración de 
la economía, la economía política de formación social y de clases, y las luchas locales 
por el acceso a los recursos” (AMANOR, 1999, p. 23). Si bien su trabajo se concentra en 
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los agronegocios, Amanor muestra claramente los efectos que tiene la expropiación de 
tierras para la producción destinada a los mercados internacionales sobre los habitantes 
de las comunidades en cuestión.

Haciendo foco en la administración de la tierra en Acra, Gough y Yankson 
sugieren que las condiciones de hacinamiento en Acra han producido aumentos en 
los costos de los alquileres en la ciudad y la conversión de tierras agrícolas en tierras 
de uso residencial y comercial. Según señalan, las zonas periurbanas que tenían sólo 
asentamientos indígenas y eran utilizadas para la agricultura de subsistencia han 
sido convertidas en zonas residenciales (GOUGH; YANKSON, 2000, p. 2.489). Esto 
ha provocado un aumento en el precio de la tierra y ha contribuido a generar una 
percepción de enajenación y desigualdad entre los habitantes indígenas pobres y, 
especialmente, entre los jóvenes. 

Esta percepción a menudo enfrenta a los jóvenes de algunas comunidades con 
sus jefes tradicionales a quienes acusan de vender tierras comunitarias para beneficio 
personal. No obstante, Gough y Yankson explican que si bien algunos jefes pueden 
ejercer un poder político y administrativo sobre una parcela de tierra y su población, 
pueden no ser los propietarios alodiales, lo que significa que no tienen el poder de 
vender las tierras. En consecuencia, si bien las tierras pueden venderse, el grueso de 
la renta proveniente de tales ventas puede no llegar a la comunidad que habita dichas 
tierras. Su trabajo revela que algunos de los diferendos surgidos entre los jóvenes y 
algunos de sus jefes tradicionales por la percepción de enajenación de la tierra, falta 
de transparencia, corrupción e inequidad, pueden en realidad derivar de la falta de 
conocimiento de los jóvenes de la real titularidad de esas tierras. 

En su trabajo Customary Land Law in the Ghanaian Courts, Woodman (1996) 
hace una exposición de las normas del derecho consuetudinario sobre modos de 
creación y transferencia de la tierra y las personas que pueden participar de la propiedad 
de la tierra. Su trabajo ofrece definiciones de diversos conceptos y entidades relativos a 
la administración de la tierra. También presenta los alcances de la autoridad otorgada 
por varios grupos en el sistema tradicional (comunidades, familias, clanes, etc.) a 
las personas encargadas de la administración de tierras que no sean de su propiedad 
personal. Sugiere que las personas a quienes se encomienda la administración de las 
tierras en nombre de un colectivo no pueden tomar decisiones unilaterales respecto 
de la apropiación de la tierra sin consultar a los principales miembros del grupo. 
Woodman aborda el conflicto entre algunas normas del derecho consuetudinario y 
las disposiciones del sistema del Estado moderno. Su trabajo revela la claridad con la 
que se presentan en el plano jurídico las normas para la administración de la tierra 
en Ghana y las tensiones que surgen en su aplicación fáctica. 

A pesar de los incontables trabajos que tratan el tema de la administración de la 
tierra en Ghana, no encontramos ninguno que abordara el fenómeno de la “custodia 
privada de la tierra” (landguardism) y sus efectos sobre la seguridad en Ghana. Si 
bien ha habido intentos de reformar la administración de la tierra en Ghana, en 
Acra se ha producido un auge de la “custodia privada de la tierra”, fenómeno que 
consiste en emplear a grupos constituidos principalmente por jóvenes que hacen 
uso ilegítimo de la fuerza para proteger la tierra y la propiedad inmueble a cambio 
de una remuneración en efectivo o en especie. Esto posiblemente se deba al desafío 
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que implican las múltiples ventas de una misma parcela de tierra, el largo tiempo 
que lleva la resolución de los conflictos por la tierra en la justicia, la falta de fe en la 
policía y la justicia como consecuencia de la percepción de corrupción y parcialidad, 
y la debilidad en la aplicación de las leyes que facilita las actividades de las pandillas 
en la industria de la tierra (DARKWA, 2012). Aunque los guardias de la tierra procuran 
presentarse como agentes de seguridad privados, operan fuera del marco establecido 
para la provisión de servicios de seguridad privados y hacen uso de la violencia y/o 
la amenaza de la violencia en la provisión de seguridad para la tierra y la propiedad 
inmueble. Sus actividades son ilegales y contravienen las leyes vigentes para la provisión 
de servicios de seguridad privados.1 El uso de guardias de la tierra para la resolución 
de los conflictos relativos a la tierra afecta el ejercicio del derecho de propiedad ya 
que quienes carecen de los recursos necesarios para contratar guardias suelen perder 
sus tierras frente a quienes sí tienen la capacidad de pagar por tales servicios. 

2 Metodología

Mediante entrevistas con tres guardias de tierras,2 un debate en Grupo Focal con 
cinco guardias de tierras,3 un oficial de policía retirado,4 un oficial de policía en 
funciones,5 un constructor que contrata los servicios de guardias de tierras,6 y el 
análisis del contenido de artículos de diarios, el presente trabajo procura explorar la 
naturaleza de las actividades de los guardias de la tierra y demostrar el efecto negativo 
que tienen sobre el ejercicio de los derechos de propiedad. Se aborda lo que se percibe 
como connivencia entre el aparato de seguridad del Estado y elementos delictivos 
de la industria de la tierra. Por último, se explica la resiliencia de los guardias de la 
tierra a través de la teoría de la elección racional y se concluye que hasta que el Estado 
ghanés pueda reformar al sector de la tierra en forma efectiva y lograr el acatamiento 
de sus leyes así como también resolver el problema del desempleo, las actividades de 
los guardias de la tierra van a continuar. Se entrevistaron ocho guardias de la tierra 
por las dificultades para lograr que hablen de sus actividades, que son ilícitas. Sin 
embargo, las respuestas obtenidas pueden generalizarse y aplicarse a todo el fenómeno 
de la región del Gran Acra ya que las entrevistas llegaron a un punto de saturación 
de datos y no se descubría nada nuevo. 

3 Los guardias de la tierra como grupos delictivos organizados: 
 el contexto de la problemática

Los guardias de la tierra existen principalmente para satisfacer una demanda de 
servicios de protección de la propiedad territorial. Como se señaló antes, el fenómeno 
surgió con el retorno del gobierno constitucional en Ghana en 1992, período en el 
que se produjo la liberalización de los mercados y aumentaron las oportunidades 
de crecimiento económico y acceso al crédito.7 Todo esto hizo que aumentaran 
las compras de propiedades ya que los inversores se encontraban en búsqueda de 
oportunidades de inversión en bienes raíces y ésta era también una inversión que los 
ciudadanos comunes consideraban relativamente segura. Este creciente interés en la 
adquisición de tierras provocó un aumento de su valor, en especial en Acra, la capital 
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de Ghana. Sin embargo, es importante destacar que estos procesos se producían en 
un entorno de transición de una dictadura militar a una democracia, por lo cual 
varias de las instituciones, procesos y normas necesarios para mediar en los desafíos 
que surgían a partir de las disputas por la tierra eran ineficientes, inadecuados o 
directamente no existían. 

Para darle al fenómeno de los guardias de la tierra una perspectiva adecuada, es 
indispensable ofrecer un panorama general de las cuestiones relativas a la propiedad 
y adquisición de la tierra en Ghana, donde aproximadamente el 80% del total de 
la superficie pertenece a taburetes/pieles,8 individuos, familias y clanes. En gran 
medida, “la tierras privadas en la mayor parte del país son de propiedad comunal y 
la comunidad o grupo las entrega en custodia a un taburete o piel como símbolo de 
la autoridad tradicional, o a una familia” (GHANA. Ministry of Lands and Forestry, 1999, 
p. 2).9 Sin embargo, la comoditización de la tierra ha alterado los valores tradicionales 
asociados a ella como un bien en custodia en representación de comunidades y 
generaciones por venir. En muchos casos, el aumento del valor económico de la 
tierra ha conducido a luchas por la propiedad y el control de la misma, lo cual 
pone en evidencia y probablemente amplifica un problema inherente al sistema 
consuetudinario de tenencia de la tierra: la ambigüedad de los límites (KOM, 2003). 
El problema surge del hecho de que más allá de establecer las líneas divisorias con 
árboles, ríos y otros elementos naturales o construidos por el hombre, había muy poca 
documentación confiable. En consecuencia, a menudo se exacerbaban los conflictos 
por dichos límites. El problema con la demarcación poco clara de los límites de las 
tierras no se limita a las comunidades sino que también afecta a tierras de familias 
y clanes. Es así que existen desafíos relativos al establecimiento de la propiedad y 
control de la tierra entre comunidades y también entre clanes y familias dentro de 
las mismas comunidades.

El desafío de la propiedad y el control de la tierra trae aparejada otra dificultad 
relacionada con quién, dentro del contexto de una familia o comunidad, tiene el 
locus standi para vender la tierra. Esto se refleja en la máxima del latín Nemo dat 
quod non habet (nadie da lo que no tiene). El desafío consiste en poder establecer 
quién realmente tiene la titularidad sobre una parcela de tierra, algo que muchos 
miembros no indígenas de una comunidad no podrían verificar fácilmente. Por esta 
imposibilidad de verificar fácilmente la titularidad, ha habido casos de múltiples 
ventas de una misma parcela de tierra por parte de distintos vendedores que dicen 
ser sus propietarios. Así, para evitar que otros vendan lo que dicen ser sus tierras, 
una persona puede recurrir a la justicia o al uso de la fuerza. En algunos casos, aún 
cuando ya hay una causa en la justicia, las familias hacen uso de la fuerza para evitar 
que alguna de las partes se apropie de las tierras en disputa. (KOM, 2003, p. 16).

Asimismo, la falta de información fácilmente accesible y verificable sobre 
quién dentro de una familia/clan o área tradicional (comunidad) tiene el derecho 
de vender tierras complica aún más el problema de las ventas múltiples. Las 
autoridades tradicionales cuentan con estructuras a las que se asignan funciones 
específicas para una administración fluida de las comunidades. Por lo general, hay 
familias, titulares o individuos designados en virtud del derecho consuetudinario 
para supervisar todos los bienes de la comunidad. Ellos pueden, previa consulta 
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con el jefe y los ancianos, entregar tierras a los miembros de la comunidad y asignar 
tierras a posibles compradores en representación de la comunidad. Sin embargo, 
no siempre queda claro quién tiene derecho a vender tierras comunitarias. Así, 
algunos jefes han sido acusados de actuar por fuera de su mandato.10 Quizás lo 
peor es el hecho de que, contrariamente a lo establecido en las constituciones de sus 
comunidades, se enriquecen con el producido de las ventas sin que éstas reporten 
ningún beneficio a sus comunidades.

Dados los desafíos descriptos, muchos compradores son víctimas de ventas 
múltiples y tienen que recurrir a la justicia en busca de resarcimiento.11 Sin embargo, 
los largos y costosos procesos de la justicia en general, y de los litigios por la tierra en 
particular, suelen disuadir a las personas de recurrir a los procesos judiciales formales. 
Aún en casos en los que se ha recurrido a la justicia formal, sigue siendo imperativo 
prevenirse contra las impugnaciones y evitar que otros hagan uso de las tierras, lo 
cual requiere una vigilancia física.

Como consecuencia del contexto descripto, la propiedad, transferencia, venta 
y adquisición de la tierra en Ghana está plagada de desafíos que hacen necesaria 
la vigilancia y la protección física para evitar la usurpación de las propiedades. Sin 
embargo, la policía de Ghana no brinda servicios de vigilancia para la propiedad 
privada. En general, la fuerza policial interviene físicamente sólo cuando ha habido 
denuncias de ingreso ilegal a una propiedad, vandalismo, ocupación ilegal, o cuando 
se han producido enfrentamientos entre facciones opuestas (DARKWA, 2010). También 
se observa que los proveedores de servicios de seguridad privados por lo general no 
brindan servicios de protección de la tierra, lo que probablemente se deba al alto riesgo 
que implica esta actividad. En consecuencia, las partes de una operación comercial 
por tierras en disputa tienen que garantizar la seguridad de la tierra por sus propios 
medios, lo cual lleva al caos y a la anarquía ya que se han demolido y contrademolido 
estructuras para establecer la titularidad. El surgimiento de los guardias de la tierra 
fue entonces una respuesta a la necesidad de contar con una protección física para la 
propiedad privada. Si bien es ilegal el uso que hacen de la fuerza excesiva llegando 
incluso a matar con armas pequeñas ilegales, sus servicios son muy buscados ya que 
se consideran la única opción viable para proteger la tierra. (DARKWA, 2010).

A medida que el país fue profundizando sus procesos democráticos, se ha ido 
intentando desarrollar y fortalecer las instituciones. Es así que se hicieron reformas 
en la industria de la tierra para lograr una mejor administración y gestión así como 
también ofrecer garantías a los compradores de propiedades.12 La sistematización de la 
extensión de los títulos de propiedad de la tierra y su digitalización ha hecho posible la 
disminución del tiempo para la verificación de la titularidad antes de una operación 
de compra.13 La pregunta que queda sin responder es por qué persiste el fenómeno 
de los guardias de la tierra aún después de la reforma en el sector. De hecho, en lugar 
de volverse obsoletos, según información de domino público, los guardias de la tierra 
se han vuelto más descarados y despiadados. La respuesta a esta pregunta tiene tres 
partes. En primer lugar, los incentivos para desempeñarse como guardia de la tierra 
son lo suficientemente atractivos como para continuar ofreciendo el servicio a pesar de 
los riesgos inherentes.14 Segundo, a pesar de las reformas hechas al sector de la tierra, 
persisten problemas tales como las ventas múltiples y la apropiación forzada, lo cual 
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sigue generando una fuerte demanda de los servicios de los guardias. En tercer lugar, 
los múltiples roles que desempeñan los guardias (por su reputación de despiadados) los 
mantienen en actividad ya que se los emplea con distintas funciones, como guardias 
de seguridad personal para políticos y, en casos extremos, asesinos a sueldo.15 Así, a 
pesar de su evidente ilegalidad, los guardias de la tierra siguen en actividad porque (a) 
hay demanda de sus servicios (b) dados los recursos y las oportunidades que tendrían 
en el mercado legal, el rédito que prevén obtener de los actos ilegales superan por 
mucho a los que podrían obtener en el mercado legal, y (c) existe la percepción de 
que el riesgo de ser detenido, arrestado y castigado es mínimo.16 

4 Delineando el perfil de los guardias de la tierra

Con el propósito de apreciar las características de los entrevistados para el 
estudio, es preciso señalar que existen diferentes categorías de guardias de la 
tierra. A pesar de que todos desempeñan la misma función básica de proteger 
la tierra y las propiedades inmuebles, las motivaciones que los impulsan no son 
siempre las mismas. Como se mencionara anteriormente, la vasta mayoría de las 
tierras pertenecen a taburetes, pieles y/o familias. Estas tierras se mantienen en 
fideicomiso para toda la comunidad y para las futuras generaciones. Por ello, a 
menudo emerge una responsabilidad colectiva compartida de proteger el acervo 
comunal. Cualquier tipo de percepción de explotación a través de la venta de las 
tierras comunales tenderá, entonces, a engendrar hostilidad. Ante esta situación, los 
jóvenes de una comunidad determinada pueden movilizarse para evitar o, al menos, 
frustrar, la venta o el desarrollo de algunas tierras. El blanco de sus reclamos son, en 
general, las autoridades tradicionales que pueden vender las tierras de la discordia. 
Estos guardias de la tierra se forman esporádicamente para resolver un problema 
concreto y suelen durar lo que dura el periodo de discordia. No reciben ninguna 
otra gratificación que no sea la de haber evitado la venta de su tierra comunal. 
Denominamos a esta categoría de guardias de la tierra “guardias comunitarios”. 

La segunda categoría de guardias de la tierra puede muy bien denominarse 
“guardias aficionados de la tierra”. Son grupos de jóvenes dentro de las comunidades 
que se unen para aprovecharse de los terratenientes y de los desarrolladores. Una 
vez que se adquiere la tierra, ellos imponen un gravamen conocido como “tasa de 
excavación” anterior al desarrollo. Rehusar pagar la “tasa de excavación” puede 
derivar en violentos choques entre los trabajadores y estos grupos y, en algunos casos, 
en la vandalización de las estructuras. El término “extorsionista” es el que mejor 
describe a este grupo, a pesar de que a menudo argumentan que, como miembros 
de la comunidad, mantienen alejados a los usurpadores de la tierra dando así una 
cierta apariencia de protección. A pesar de que estas personas operan, en general, 
dentro de sus propias comunidades, algunas también pueden unirse a guardias de 
la tierra en otros sitios. 

La tercera categoría de guardias de la tierra comprende a aquellos que trabajan 
con las autoridades tradicionales dentro de las comunidades y que se han refugiado 
en las instituciones Asafo tradicionales.17 Es común que acompañen a los delegados 
de las autoridades tradicionales a demarcar tierras; y también exigen el pago de las 
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“tasas de excavación”. Dos de los guardias de la tierra entrevistados se incluyeron en 
esta categoría. Curiosamente, ninguno de los dos pertenece a las familias para las 
que dicen trabajar. Es por ende evidente, como se indicara en párrafos anteriores, 
que no podrían ser miembros del grupo Asafo y que sólo esgrimen ese argumento 
como herramienta de legitimización. 

La última categoría de guardias de la tierra comprende a jóvenes que trabajan 
en estructuras jerárquicas identificables y que brindan servicios de protección 
al mejor postor. Pueden ser contratados para una amplia variedad de trabajos 
incluyendo la provisión de servicios de protección de la tierra y propiedades 
inmuebles, protección para personajes importantes, así como también servicios 
de eliminación de adversarios y amenazas. Tienen fama de ser despiadados y, en 
general, la gente les teme. No siempre pertenecen a una comunidad y trabajan en 
diferentes áreas dentro del país.18 A pesar de que existen diversas categorías, estos 
grupos tienen composiciones muy fluidas. Esto significa que una persona puede 
pertenecer a todas las diferentes categorías.

La mayoría de los guardias de la tierra realizan múltiples funciones y se apoyan 
en sus “redes” para desempeñarse en sus diferentes roles. Para maximizar el tiempo 
y los ingresos, los guardias de la tierra puedan hacer turnos o rotar. Por ejemplo, si 
cinco guardias de la tierra son reclutados por cinco propietarios diferentes de tierras/
propiedades inmuebles para brindar protección en un lugar en particular, los guardias 
acuerdan entre ellos un sistema de turnos que les permita rotar. Esto significa que 
todas las tierras estarán custodiadas por uno o dos a la vez. Este arreglo les permite 
tener tiempo libre para asumir otros compromisos. 

Los guardias de la tierra de la primera categoría (guardias comunitarios) 
no suelen exigir dinero de los potenciales compradores. Se consideran a sí mismos 
“defensores de su acervo” y expresan su descontento con las autoridades tradicionales 
en funciones. En cambio, los que pertenecen a la segunda categoría exigen dinero 
porque creen que, como miembros de la comunidad, tienen el derecho de hacerlo. 
A veces, tras la extorsión, pueden ofrecer servicios de protección cuyos términos y 
condiciones deberán negociarse por separado. Los miembros de la tercera categoría 
se denominan a sí mismos los “guerreros de la tierra” - Asafo. Se presentan como la 
unidad legítima de protección de la autoridad tradicional, y el dinero que reciben se 
considera una gratificación a cambio de la protección contra potenciales usurpadores. 
Ellos, al igual que los de la segunda categoría, pueden negociar contratos por separado 
para brindar servicios de “vigilancia”. La última categoría de guardias de la tierra 
brinda servicios a clientes en conflicto con otros clientes, a clientes en conflicto 
con comunidades, a familias en conflicto por la titularidad, y a las autoridades 
tradicionales en conflicto con otras por límites, demarcaciones y control.

La mayoría de los guardias de la tierra viven en comunidades de bajos ingresos 
como Nima, Ashiaman, Adjiringano, Amasaman Zongo y Tudu, por mencionar 
algunas.19 De acuerdo con los entrevistados, la mayoría de los guardias de la 
tierra están comprendidos en el grupo etario de 17 a 40 años a pesar de que suele 
haber mayores de esa edad que hacen las veces de movilizadores, coordinadores y 
comandantes. La mayoría no cuenta con las competencias requeridas para conseguir 
un empleo, aunque un buen número ha terminado la escuela secundaria básica (el 
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equivalente de la Junior High School).20 A pesar de que pueden pertenecer a diferentes 
organizaciones, trabajan continuamente en red, haciendo uso de la tecnología de la 
comunicación -como teléfonos móviles- para dirigir su organización. Operan bajo 
seudónimos, mantienen su verdadera identidad en secreto y suelen negociar a través 
de un intermediario confiable. Evitan el contacto cara a cara con sus clientes hasta 
tanto estén seguros de la autenticidad de su pedido. Además de aprovechar una 
plataforma de red más amplia, recurren a la tecnología de la comunicación moderna 
para evitar ser aprehendidos. Independientemente de sus motivaciones, todos los 
guardias de la tierra comparten ciertas características. En su mayoría son jóvenes, 
están desempleados y no cuentan con las competencias requeridas para integrarse al 
mercado laboral legítimo o, de tenerlas, éstas son muy rudimentarias.

5 Los guardias de la tierra y las violaciones 
 de los derechos humanos: Algunos estudios de caso

Los periódicos están repletos de artículos relacionados con varias actividades de los 
guardias de la tierra que han causado perjuicios, pérdida de inversiones y, en algunos 
casos, muertes. Aquí se presentan algunos casos como evidencia del impacto negativo 
de las actividades de los guardias de la tierra sobre los derechos económicos y sociales 
así como también sobre el derecho a la vida. En noviembre de 1998, Richard Owusu 
Sekyere, conocido popularmente como Kweku Ninja, un oficial de la Academia y 
Escuela de Entrenamiento de la Policía, y Jerry Wornoo, alias Taller, de la Unidad de 
Fuerza de Combate del Servicio Policial de Ghana, fueron asesinados por guardias 
de la tierra cuando los dos trataron, supuestamente, de erigir pilares (que fijan los 
límites e indican titularidad) en terrenos que habían adquirido en Ablekuma, un 
suburbio de Acra (AWORTWI-MENSAH, 2001).

En diciembre de 2005, se hizo público que Godfrey Cobbinah, un alto 
funcionario del Servicio de Administración Tributaria (IRS, por su sigla en inglés), 
había sido asesinado por guardias de la tierra en Achiaman, en las proximidades 
de Amasaman. Como Presidente del Comité de Bienestar de la IRS, Cobbinah se 
encontraba inspeccionando la tierra adquirida por algunos miembros de la IRS cuando 
fue asesinado (LAND guards kill…, 2005). El 24 de setiembre de 2010, se informó que 
residentes de Oyibi, un suburbio en desarrollo de Acra, habían sufrido brutales ataques 
y amenazas de desalojo por parte de guardias de la tierra (LAND guards brutalise, 2010). 
El 1º de agosto de 2011, el Daily Graphic informó que guardias de la tierra habían 
aterrorizado a un empresario en su casa. Se supone que este ataque estaría relacionado 
con la lucha que sostenía la compañía del empresario contra usurpadores de tierras 
que la compañía había adquirido para desarrollo agrícola comercial (AZU, 2011).

Los ejemplos descriptos en los párrafos anteriores constituyen una muestra de 
las historias disponibles de fuentes públicas. Sin embargo, ha de señalarse que son 
muchas más las que no se denuncian o que se informan erróneamente.21 A pesar de 
que las historias son preocupantes, la manera en la que se perpetran estas atrocidades 
es tanto más alarmante. En todos los casos mencionados anteriormente, los delitos se 
cometen a ojos vistas, lo que demuestra la intrepidez de los autores. Los guardias de 
la tierra amenazan, mutilan y matan a sus víctimas además de demoler propiedades y 
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evitar que trabaje la mano de obra contratada. Estas actividades socavan la inversión y 
el desarrollo y son, sin duda, una afrenta al derecho a la vida y a vivir libres del temor, 
así como también una violación de los derechos económicos y sociales de las víctimas.

6 Los guardias de la tierra como grupos delictivos organizados: 
 la conexión 

Los guardias de la tierra son más que bandas delictivas comunes y corrientes. 
Más bien, son parte de grupos delictivos organizados. Es imperativo clasificarlos 
apropiadamente para comprender su aparente resiliencia y así diseñar mecanismos 
apropiados para abordar los desafíos que plantean a la seguridad de las personas 
y del estado. No hay consenso respecto de la definición del crimen organizado 
(ALBANESE, 2000; p. 410; HAGAN, 1983, p. 52). Sin embargo, Albini ofrece una 
definición útil para establecer el nexo entre los guardias de la tierra y el crimen 
organizado. Define al crimen organizado genéricamente como “toda actividad 
delictiva que involucre dos o más individuos, especializada o no especializada, que 
integre alguna forma de estructura social, con alguna forma de liderazgo, que utilice 
ciertas modalidades operativas, en la cual el objeto último de la organización se 
encuentre en la empresa del grupo particular” (ALBINI, 1971, p. 37). Esta definición 
concibe al crimen organizado en una escala con grados relativos de organización, 
especialización y estructura. En Organized Crime Continuum Model, Frank 
Hagan sugiere que para que se pueda calificar a una organización delictiva como 
organizada, ésta debe ser altamente organizada, tener una estructura jerárquica, 
un número limitado de miembros, y un código de confidencialidad acordado. 
Además debe usar la violencia y/o amenaza de violencia, comercializar bienes ilícitos 
de demanda pública y tener un fin de lucro. Finalmente, el grupo debe gozar de 
inmunidad ante la ley y puede ser corrupto (HAGAN, 1983, p. 54). 

El perfil de los guardias de la tierra obtenido durante las entrevistas confirma 
que existen diferentes grados de organización y estructura. Se destaca que la mayoría 
de los guardias de la tierra (i) son parte de grupos con una estructura preexistente,22 
(ii) tienen líderes identificables, que utilizan la violencia y la amenaza de violencia 
para lograr sus objetivos y (iii) están motivados principalmente por la remuneración 
esperada (en efectivo o en tierras). Algunos de estos grupos son respaldados por 
personas influyentes en sus comunidades y/o a nivel nacional. Estas organizaciones 
suelen tener una gran movilidad, ya que los miembros pueden entrar y salir libremente. 
Sin embargo, hay un equipo central permanente alrededor del cual gravitan los demás 
miembros. La composición de este equipo es restringida y sus miembros tienden a 
ocupar las posiciones más encumbradas. (ATTUQUAYEFIO, 2009). 

7 La respuesta del Estado ghanés a la amenaza 
 de los guardias de la tierra

A pesar de los esfuerzos realizados frente al desafío de los guardias de la tierra, no 
se ha desarrollado ninguna estrategia holística para abordar el lado de la oferta y la 
demanda de las actividades de los guardias de la tierra. No hayuna única respuesta 
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integral a la amenaza de los guardias de la tierra en Ghana. Sin embargo, existen 
diversas disposiciones legales contenidas en varios instrumentos que prohíben una 
o más de las actividades desarrolladas por ellos. El derecho a proteger la propiedad 
privada incluyendo la tierra está garantizado, y el Artículo 39 de la Ley del Código 
Penal (enmendada) de 2003 (Ley 646) recepta las situaciones en la cuales se puede 
utilizar la fuerza para proteger dicha propiedad. También estipula el nivel de fuerza 
que puede utilizarse. Dispone, entre otras cosas, que:

(a) una persona que tenga la posesión efectiva de una vivienda, tierra, embarcación, 
mercaderías, o su subalterno o cualquier otra persona autorizada por ella, puede 
utilizar la fuerza que sea razonablemente necesaria para repeler a la persona que 
intente por la fuerza e ilegalmente ingresar a esa vivienda, tierra o embarcación, 
o apropiarse de esas mercaderías;

(b) una persona que tenga la posesión efectiva de una vivienda, tierra, o embarcación, 
o su subalterno o cualquier otra persona autorizada por ella, puede utilizar la 
fuerza que sea razonablemente necesaria para desalojar a cualquier persona que, 
estando en su casa, tierra o embarcación, y habiéndosele requerido legítimamente 
que se retire de la misma, se negare a hacerlo;

Si bien se puede emplear la fuerza, ésta se limita a lo que es razonable. Esto 
significa que los propietarios de tierra y sus cuidadores o proveedores de seguridad 
no tienen derecho a utilizar fuerza ilimitada para evitar que otros se apoderen de 
su propiedad. En efecto, el uso de fuerza excesiva que, a veces, ocasiona pérdidas 
excesivas, daños o muertes, contraviene la legislación. En segundo lugar, a pesar 
de que se permite el uso de la fuerza, ello debe realizarse dentro del marco de la 
ley. Esto significa que las herramientas empleadas en el ejercicio de la fuerza deben 
ser legales. Es decir, si es necesario recurrir al uso de armas de fuego, la posesión y 
portación de las mismas debe ser dentro de los límites establecidos por las normas 
legales. Por lo tanto, es contrario a derecho utilizar armas ilegales para garantizar 
la seguridad de la tierra.

A pesar de la limitación impuesta al uso de la fuerza en la protección de la 
propiedad, los guardias de la tierra continuaron utilizando armas ilegales en la 
comisión de violentas atrocidades en el nombre de la protección. El caos continuo 
ocasionado por los guardias de la tierra hizo que el Ministerio del Interior proscribiera 
explícitamente su accionar en 2004 (LAND guards banned…, 2004). A pesar de la 
proscripción, los guardias de la tierra continuaron realizando las actividades, lo 
que condujo a que la policía impusiera una segunda proscripción tres años después, 
en 2007 (LAND guards banned, 2007). Posteriormente, en varias oportunidades, los 
políticos ordenaron a la policía resolver efectivamente el problema de los guardias 
de la tierra. Además de todo lo anterior, el Estado ha procurado atacar la fuente de 
la demanda de los servicios de los guardias de la tierra –las disputas por la tierra- 
reformando los procesos de verificación de la propiedad de la tierra, obtención de 
los contratos y de los títulos de propiedad. No obstante lo anterior, se deben realizar 
esfuerzos para minimizar los beneficios de la industria de los guardias de la tierra 
y, así, restarle atractivo ante los ojos de los jóvenes. 
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8 La resiliencia de los guardias de la tierra explicada 
 a través de la teoría de la elección racional

No obstante todos los esfuerzos mencionados anteriormente, el desafío que plantea la 
existencia de los guardias de la tierra continua vigente. Por ende, es necesario encontrar 
la lógica de la resiliencia continua de los guardias para así poder brindar respuestas 
apropiadas. Usando ideas derivadas del análisis del delito y la desviación del delito 
como modelo de trabajo y de la teoría de la elección racional, podemos ofrecer una 
explicación de la resiliencia de los guardias de la tierra en Ghana. 

Como telón de fondo de nuestro análisis se encuentra el individualismo 
metodológico de la Teoría de la Elección Racional (TER) que explica los fenómenos 
sociales desde la perspectiva de los procesos individuales de la toma de decisiones. 
Dichos procesos suelen caracterizarse como eventos sociales interactivos a través de 
los cuales los individuos actúan racionalmente en un intento de lograr un equilibrio 
beneficioso entre las recompensas y los costos. El proceso, por lo tanto, implica un 
intercambio social de algún tipo, que comprende costos y beneficios para las partes 
involucradas. Estos costos o beneficios pueden ser económicos o extraeconómicos. 
Homans (1961), por ejemplo, señala que de la misma manera que todo acto económico 
implica un intercambio de bienes y servicios, la interacción social comprende el 
intercambio de aprobación y ciertas otras conductas valoradas”. En “Participation in 
illegitimate activities: a theoretical and empirical investigation”, Isaac Ehrlich también 
sugiere que la violación de la ley se produce como resultado de la percepción de los 
incentivos de hacerlo ya que: 

Toda violación de la ley puede concebirse como generadora de un potencial aumento de la 
riqueza pecuniaria del transgresor, de su bienestar psíquico o de ambos. Al violar la ley, 
también se corre el riesgo de la reducción de la riqueza o del bienestar, dado que la condena 
supone el pago de una penalidad (una multa monetaria, libertad vigilada, el lucro cesante 
durante el tiempo de prisión efectiva, las desventajas psíquicas relacionadas, descontados 
todos los beneficios directos recibidos), un prontuario (lo que reduce las oportunidades de 
generar ingresos en actividades legítimas), y otras desventajas.

(EHRLICH, 1973, p. 523).

Desde la visión de la elección racional, una de las motivaciones detrás de las actividades 
de los guardias de la tierra es económica. Los tres guardias de la tierra entrevistados 
estaban convencidos de que obtenían más rédito de sus actividades como guardias 
de la tierra que de sus oficios. Yao que ha trabajado en una compañía de seguridad 
privada es albañil y boxeador aficionado; Mohammed A es chofer y Mohamed B, 
campesino de subsistencia. Los tres se convirtieron en guardias de la tierra porque esto 
les ofrecía mejores retribuciones. Para decirlo de otra manera, aquellos que delinquen 
consideran que se trata de un trabajo que suele redituar más que las actividades que 
puedan desempeñar en el mercado competitivo legítimo (WILLIAMS; SICKLES, 2002, 
p. 479). Los tres trabajan como guardias de la tierra tiempo completo y pertenecen a 
diferentes redes que les permiten organizarse en turnos, por lo que pueden asumir 
más de un encargo por vez y, al hacerlo, maximizar sus oportunidades de ganar más 



¿MATAR PARA PROTEGER? GUARDIAS DE LA TIERRA, SUBORDINACIÓN DEL ESTADO 
Y DERECHOS HUMANOS EN GHANA

17 SUR 151-173 (2012)  ■  163

dinero. Al menos tres de los guardias de la tierra entrevistados manifestaron tener 
motivaciones económicas. En un caso en particular, como miembro de la casa real, 
el entrevistado había presenciado algún tipo de apropiación ilícita por parte de los 
ancianos del taburete de su linaje. Por lo tanto, en su opinión, la manera de asegurarse 
de obtener lo que le pertenece por derecho propio es acercándose a los compradores 
de los terrenos directamente. 

Más allá de las motivaciones económicas que puedan tener los guardias de la 
tierra, el trabajo de campo reveló otra motivación relacionada con un intercambio social 
que enfatizan los teóricos de la elección racional. Este es el elemento de aprobación. Al 
narrar las condiciones de dichos encargos extraeconómicos, los guardias de la tierra 
señalaron que había legítimos propietarios de tierras a quienes individuos más ricos 
y/o con mejores contactos políticos despojaban de su propiedad. Sugirieron que en 
situaciones de esta índole, simplemente intervienen para enmendar los males sociales. 
Remarcan que si bien no se rechaza ninguna oferta de dinero, el rédito de dichos 
encargos está más relacionado con la aprobación que se obtiene por luchar por los 
desfavorecidos. Puede establecerse un paralelo con la analogía de Scott (2000) que 
dice que “robar un auto puede ser gratificante por el placer derivado del paseo en ese 
auto robado y por el reconocimiento conferido por otros ladrones de autos”.

En su versión más simple, la teoría de la elección racional caracteriza a los 
individuos como “actores racionales que eligen las acciones diseñadas para maximizar 
sus propios intereses individuales – la satisfacción de sus necesidades y deseos”. Por lo 
tanto, los individuos emprenden actividades que prometen recompensas que superan el 
costo de las mismas (INTERNATIONAL encyclopaedia of the social sciences, 2nd ed., p. 74). Se 
espera que un actor racional tome la decisión basada en el análisis de toda la información 
que tenga disponible al momento de actuar. En efecto, “una persona comete un delito si 
la utilidad que espera derivar del mismo excede la utilidad que podría obtener usando 
su tiempo y demás recursos en otras actividades” (BECKER, 1968, p. 176). Por ende, la 
utilidad esperada debe calcularse como el beneficio esperado menos los costos posibles 
(donde el costo incluye elementos financieros como las multas y elementos no financieros 
como arrestos y encarcelación). Esto significa que el actor racional desistiría del delito si 
el costo percibido de la ilegalidad superara el beneficio esperado. A la inversa, significa 
que el actor racional delinquiría si los beneficios esperados superaran los costos en los 
que se incurriría. No ha de sorprender, entonces, que a pesar de que en la era anterior 
a 1992 estaban presentes los desafíos descriptos, el desafío de los guardias de la tierra 
casi no existía. Puede suponerse que esto se debía a la existencia del gobierno militar. 

Se deriva de lo anterior que los guardias de la tierra tomaron la decisión 
razonada de convertirse en guardias de la tierra porque creyeron que los beneficiaría. 
En otras palabras, habiendo sopesado sus propias habilidades y recursos individuales 
y las oportunidades disponibles en los mercados lícitos e ilícitos, se convencieron de 
las ventajas que le ofrecía el mercado ilícito de los guardias de la tierra. Mientras que 
la explicación precedente arroja algo de luz sobre las razones que pueden impulsar a 
estos individuos a convertirse en guardias de la tierra, no logra explicar cabalmente la 
resiliencia que han demostrado tener frente a las consecuencias potenciales de su accionar.

La principal razón de la resiliencia de los guardias de la tierra en Ghana 
puede atribuirse a las débiles capacidades de aplicación de la ley, la corrupción y la 
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interferencia en los procesos de aplicación de la ley. La resiliencia de los guardias de 
la tierra puede explicarse mediante la teoría de la elección racional. Los guardias 
de la tierra son actores racionales. En primer lugar, en vista de los desafíos que 
todavía presenta la administración de la tierra en Ghana, la provisión de servicios de 
seguridad ilegales ofrece una salida laboral. Segundo, los guardias no necesitan tener 
destrezas especializadas para realizar sus operaciones y, por lo tanto, no es necesario 
que inviertan en educación ni capacitación. En tercer lugar, la aplicación de la ley 
en lo que respecta a los guardias de la tierra es débil. Por lo cual, a los guardias no 
los amedrenta la posibilidad de ser arrestados ni detenidos. Yao y Mohammed A 
señalaron que ambos habían sido arrestados varias veces pero nunca se les instruyeron 
cargos ante un tribunal porque intervinieron sus “empleadores”. De igual modo, 
Mohammed B -que fue entrevistado en una celda policial- se manifestó optimista de 
que su “patrón” podría “matar la causa”. Se ve que la amenaza percibida de castigo es 
casi insignificante dado que las experiencias anteriores les demuestran que sus delitos 
pasan desapercibidos la mayoría de las veces; y que cuando son descubiertos, el castigo 
empalidece en comparación con el delito supuestamente cometido.23

Una interrelación de diferentes factores es lo que sustenta la actividad de los 
guardias de la tierra. Esto incluye la demanda de servicios, la posibilidad de percibir 
una remuneración, y débiles estructuras de aplicación de la ley que imposibilitan la 
determinación del delito, el arresto, y el castigo de los autores. 

A fin de evitar la detección y la represión, los guardias de la tierra han intentado 
camuflarse dentro de estructuras de seguridad lícitas del Estado aprovechando vacíos 
legales entre el Estado tradicional y el moderno, así como también debilidades en 
la coordinación dentro del sector encargado de la aplicación de la ley. Desde la 
imposición de las prescripciones y los esfuerzos mucho más agresivos realizados 
por la policía de Ghana para lidiar con esta situación, los guardias de la tierra han 
tratado de que sus servicios se integren a ofertas servicios de seguridad legítimos para 
evitar ser arrestados. Han recurrido a tres formas principales de presentarse como 
proveedores legítimos de seguridad para llenar la laguna existente en la provisión 
de servicios de seguridad para la propiedad privada.

En la actualidad, algunos guardias de la tierra se presentan como miembros de 
los grupos tradicionales Asafo24 y, como tales, defensores legítimos de sus comunidades 
y de las propiedades de sus comunidades. Esta referencia a los grupos Asafo proporciona 
una interesante dinámica al discurso ya que se procura evocar estructuras del Estado 
tradicional para legitimar actividades que son antitéticas al Estado ghanés moderno. 
Las compañías Asafo del Estado tradicional se conformaron con miembros de 
familias específicas dentro de la comunidad, con reglas definidas de composición 
y normas claras que guiaran el reclutamiento, despliegue y la prosecución de la 
guerra. Sin embargo, este esquema se ha corrompido con personas cooptadas desde 
fuera de las familias tradicionales Asafo (no siempre por los autorizados y designados 
tradicionalmente para reclutar) e integradas a los llamados grupos Asafo modernos 
utilizados para proteger la tierra. Por lo tanto, se produce un aprovechamiento de las 
estructuras tradicionales de seguridad para evitar el arresto. 

Otro grupo de guardias de la tierra se presenta como miembros de comités de 
vigilancia. Debido a la escasez de personal policial así como también a la limitación de 



¿MATAR PARA PROTEGER? GUARDIAS DE LA TIERRA, SUBORDINACIÓN DEL ESTADO 
Y DERECHOS HUMANOS EN GHANA

17 SUR 151-173 (2012)  ■  165

los recursos logísticos, algunos miembros de la comunidad se unen para brindar servicios 
de vigilancia comunitaria. Sin embargo, los miembros de los comités de vigilancia deben 
contar con el permiso del Departamento de Investigaciones Penales (DIP) para poder 
prestar servicios de vigilancia comunitaria. En un país con muy poca información sobre 
los ciudadanos,25 es difícil verificar antecedentes desde un lugar centralizado. Dada esta 
dificultad, es imperativo que diferentes unidades de puesta en vigor de la ley cooperen 
estrechamente en actuaciones como la verificación de antecedentes, de manera que las 
agencias encargadas de la aplicación de la ley más próximas a las comunidades puedan 
brindar información más fidedigna. Sin embargo, éste no siempre ha sido el caso y 
la agencia central del Departamento de Investigaciones Penales aprueba las listas de 
comités de vigilancia sin realizar necesariamente una verificación de antecedentes de 
los solicitantes. En consecuencia, algunos guardias de la tierra han obtenido protección 
judicial al convertirse en miembros de los comités de vigilancia.26 

En tercer lugar, los guardias de la tierra se presentan como cuidadores de la 
propiedad. Como tales, se espera que recurran al uso de la fuerza en defensa propia. 
Yao, uno de los guardias de la tierra entrevistados mostró una carta de los abogados 
de su cliente, nombrándolo cuidador de una parcela de tierra. Según él, la carta de 
nombramiento le confería el derecho a permanecer en la propiedad y a interrogar y 
mantener a raya a quienes él llamaba usurpadores.

El desafío a la seguridad que plantean las actividades de los guardias de la 
tierra se ve aun más exacerbado por sus esfuerzos por aprovechar las estructuras de 
seguridad lícitas para integrar sus servicios a la economía legítima de Ghana. Aunque 
su modus operandi sigue siendo el mismo, los guardias de la tierra están dando una 
nueva identidad a sus servicios como proveedores de seguridad para propiedad privada, 
un área no cubierta por la policía. El aprovechamiento de las estructuras legítimas 
de seguridad para insertar sus servicios en la economía legítima de Ghana sin acatar 
las disposiciones estipuladas en la legislación genera desafíos de seguridad dado que 
este accionar socava al Estado y a sus estructuras de seguridad.

9 Subordinación del Estado a través de las actividades 
 de los guardias de la tierra: un pronóstico

No cabe duda de que las actividades de los guardias de la tierra perjudican al Estado 
de diferentes formas. Como ha quedado demostrado en los párrafos precedentes, los 
guardias de la tierra utilizan la fuerza ilegítima para amenazar, intimidar y, en casos 
extremos, matar a sus víctimas. Estas actividades no solo desafían al monopolio del 
Estado respecto del uso de la fuerza sino que también ponen en cuestión la capacidad 
del Estado de brindar y garantizar protección a su pueblo. Si bien los guardias de 
la tierra existen debido a la debilidad de los títulos de propiedad, su existencia y la 
incapacidad que han demostrado las agencias de seguridad estatales para hacer frente 
de manera efectiva a las amenazas que ellos plantean también genera temor entre los 
ciudadanos. En efecto, los guardias de la tierra ponen a prueba la efectividad del Estado 
para proteger a sus ciudadanos y propiedades y, por lo tanto, socavan la confianza del 
pueblo en la capacidad del Estado de protegerlos a ellos y a sus intereses. El éxito de 
sus actividades magnifica los desafíos inherentes a la aplicación de la ley dentro del 
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país y, así, la confianza se ve desplazada de las agencias del Estado hacia ellos mismos. 
De alguna manera, mientras que los guardias de la tierra pueden no tener una agenda 
deliberada de suplantar a las agencias estatales de aplicación de la ley, sus índices de 
éxito crean una percepción de efectividad que socava las estructuras de aplicación de 
la ley y los mecanismos oficiales para la resolución de conflictos en el país.27

Parece haber algún nivel de connivencia, aunque relativamente sutil, entre 
algunos guardias de la tierra y las agencias estatales encargadas de la aplicación de 
la ley. Como se indicara anteriormente, algunos guardias de la tierra han procurado 
legitimar sus actividades haciéndose pasar por miembros de los grupos tradicionales 
Asafo, comités de vigilancia, cuidadores y proveedores de seguridad privada. Gracias a 
esto han podido refugiarse bajo el paraguas protector de estas agencias y han logrado 
evitar ser identificados y arrestados a pesar de que continúan operando ilegalmente. 
Para legitimar aún más sus actividades y comprobar que sólo suministran servicios 
adicionales que la policía no puede brindar, se intenta diferenciar entre “guardias de 
la tierra justos” y “guardias de la tierra injustos”. Según los tres guardias entrevistados, 
ellos sólo aceptaron encargos después de haber verificado la autenticidad de los 
reclamos de sus clientes. Sin embargo, aseveraron que otros grupos pueden aceptar 
los encargos sólo por el dinero involucrado. Los “guardias de la tierra justos” trabajan 
en consonancia con la policía para limitar el accionar de los guardias de la tierra 
“injustos”. De acuerdo con Yao y Moahmmed A, desde que cuentan con cuidadores, 
suelen arrestar a guardias y entregarlos a la policía.28 Sin embargo, esta categorización 
no tiene realmente ningún asidero práctico dado que todos los guardias de la tierra 
emplean el mismo modus operandi en la ejecución de sus tareas –el uso de la fuerza 
ilegítima. Por lo tanto, la clasificación sólo sirve para distinguir entre los que actúan 
en asociación con la policía y los que no.29

Debido a la falta de información disponible es imposible afirmar que las agencias 
encargadas de la aplicación de la ley han sido corrompidas por los guardias de la tierra. 
Sin embargo, las pruebas referenciales sugieren que los empleadores de los guardias de 
la tierra suelen pagar para liberar bajo fianza a guardias arrestados y “matar” la causa.30 
Se dijo que quienes tienen influencia política pueden llamar a las comisarías para exigir 
la salida bajo fianza de algunos guardias de la tierra.31 Como dijimos anteriormente, 
algunos guardias de la tierra brindan servicios de protección a políticos durante las 
campañas electorales a cambio de una promesa de empleo cuando ganen. A pesar de 
que la promesa de empleo termina no cumpliéndose, los guardias de la tierra pueden, 
sin embargo, recurrir a estos clientes cuando están en problemas.32

10 Hacer frente al desafío que plantean los guardias de la tierra:
 algunas opciones para considerar

Desarrollar las respuestas apropiadas al desafío de los guardias de la tierra requiere 
abordar tanto el lado de la oferta como de la demanda de los servicios de los guardias 
de la tierra. Según Skaperdas, el crimen organizado existe “debido a la existencia 
de una vacío de poder y a la escasez o ausencia de la aplicación efectiva de la ley” 
(SKAPERDAS, 2001, p. 108). Esta aseveración es válida para los servicios que prestan 
los guardias de la tierra. Por ende, responder a la amenaza de los guardias de la tierra 
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requiere una combinación de leyes apropiadas, mecanismos eficientes y accesibles 
para aplicar dichas leyes y castigos efectivos que, cabe esperar, servirían de disuasivos.

Al mirar hacia delante, se percibe primero la necesidad de popularizar y 
simplificar aún más los procesos de verificación de la titularidad de la tierra. A pesar 
de la reforma en la administración de la tierra, los procesos no son bien conocidos 
por el común de los ghaneses. Muchos son los que todavía creen que tratar de 
obtener información en la Comisión de Tierras es un proceso con largas demoras. 
En consecuencia, las personas continúan adquiriendo tierras sin verificar la validez 
de los títulos y los compradores terminan siendo víctimas de aprovechadores que 
venden la misma tierra muchas veces. 

Además, se necesita incentivar el profesionalismo dentro de los cuadros de la 
policía de Ghana. A pesar de los esfuerzos del servicio policial de Ghana por hacer 
frente al desafío de los guardias de la tierra, no se ha logrado mucho éxito por falta de 
coordinación, investigación y logística efectiva. El desafío que les plantean los guardias 
de la tierra no es diferente del que implica resolver otros delitos dentro del Estado. 
La falta de sistemas en red significa que es necesaria mucha coordinación entre las 
diferentes unidades del servicio policial para superar a los delincuentes. Sin embargo, 
hay muy poca coordinación. Es por eso que, por ejemplo, el DIP emite los permisos 
para que operen los miembros de los comités de vigilancia sin consultar a la policía 
de las comunidades locales y, en última instancia, está habilitando el accionar de los 
guardias de la tierra que se hacen pasar por miembros de los comités de vigilancia.

Asimismo, es importante equipar a la policía con tecnologías de vigilancia 
que les permita rastrear las actividades de los guardias de la tierra en tiempo real 
a fin de poder dar respuestas oportunas. Según el oficial de policía entrevistado, 
suele ser difícil ubicar a los guardias de la tierra incluso cuando cuentan con datos 
de inteligencia porque actúan dentro de la selva sin rutas fácilmente accesibles. Sin 
los vehículos apropiados resulta difícil transitar dichas rutas, lo que permite que los 
guardias de la tierra evadan a las agencias de aplicación de la ley. 

Es igualmente importante contar con un sistema efectivo de recopilación de 
información de inteligencia que esté al servicio de la aplicación de la ley (QUANTSON, 
2003, p. 45). Varios supuestos robos a mano armada y asesinatos están relacionados con 
la tierra y los actos son perpetrados por guardias de la tierra. Sin embargo, no siempre 
se pueden establecer las conexiones. Es interesante observar que algunos oficiales de 
policía cuentan con considerable información derivada de investigaciones realizadas 
durante mucho tiempo. Sin embargo, esta información no se encuentra disponible 
para el servicio policial como organización.33 

11 Conclusión

En este documento hemos tratado la naturaleza de la actividad de los guardias de 
la tierra y sus implicancias para los derechos humanos. También examinamos la 
lógica de la aparente resiliencia que demuestran tener los guardias de la tierra ante 
los esfuerzos por detener sus actividades. Se ha observado que los guardias de la 
tierra no son meros delincuentes sino, más bien, miembros de grupos delictivos 
organizados que utilizan medios ilegales como la violencia, entre otros, para lograr 
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su cometido. El perfil de los guardias de la tierra sugiere que son, en su mayoría, 
jóvenes desempleados con bajos niveles de educación formal y escasas o inexistentes 
destrezas que resulten atractivas para el mercado de trabajo. Se ha establecido que 
los guardias de la tierra son actores racionales que aprovechan las oportunidades 
disponibles en la economía ilegal para obtener sus ingresos. La resiliencia de los 
guardias de la tierra ante los esfuerzos del país por evitar sus actividades se explica 
mediante la teoría de la elección racional: dados sus recursos y habilidades, los 
beneficios que esperan obtener siendo guardias de la tierra superan los beneficios 
derivados de dedicar el mismo tiempo y energía a otras actividades. 

A pesar de los éxitos relativos evidenciados en Ghana en la promoción de 
los derechos humanos, las actividades de los guardias de la tierra indudablemente 
inhiben el progreso en este sentido. Si bien puede no ser un hecho generalizado que 
el Estado se encuentre subordinado a las actividades de los guardias de la tierra, la 
forma tan abierta en la que estos guardias de la tierra realizan sus actividades suele 
crear la sensación de que el Estado, a través de las agencias de aplicación de la ley, no 
puede hacerse cargo de estas cuestiones. Que los guardias de la tierra no consideren 
la detección, el arresto y el castigo como amenazas suficientes, agrava la impresión de 
que el Estado está subordinado o, al menos, tolera a actores sub-estatales involucrados 
en actividades que afectan negativamente los derechos humanos de las personas que 
viven dentro de ese Estado. Esto es contraproducente para la institución de los derechos 
humanos en Ghana. Si se ha de sostener el beneficio logrado gracias a la promoción 
de los derechos humanos en un marco democrático, el Estado deberá adoptar una 
postura más proactiva contra el fenómeno de los guardias de la tierra en Ghana.
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NOTAS

1. Según el artículo 38 (2) de la Ley de 
Reglamentación de los Servicios Policiales 1970 
(LI 1579), las organizaciones privadas de seguridad 
se describen como “toda organización que realice 
investigaciones privadas sobre hechos o el carácter 
de cualquier persona, o que preste servicios de 
guardia, custodia, patrullaje o traslado con el fin de 
brindar protección contra el delito”, pero no incluye 
a la policía, al servicio penitenciario ni a las fuerzas 
armadas de Ghana.

2. La naturaleza ilegal de la industria de los 
guardias de la tierra implica que quienes trabajan 
en ella son renuentes a admitirlo. Por la naturaleza 
ilícita de su trabajo, la mayoría de los guardias 
no están dispuestos a dar entrevistas. Fue inútil 
tratar de conseguir más entrevistados. Dos de 
los entrevistados, Yao y Mohammed A trabajan 
principalmente en Amasaman, un suburbio de Acra 
con nuevos desarrollos inmobiliarios. Mohammed B 
trabaja en la zona relativamente próspera del este de 
Legon. Al final de la entrevista, confesaron que los 
nombres que nos habían dado eran seudónimos. 

3. El debate en grupo focal tuvo lugar en Sapeiman 
el 26 de agosto de 2012. Sin embargo, debido al 
asesinato de un guardia de la tierra diecisiete días 
antes de la entrevista, ninguno de los participantes 
quiso dar su nombre. 

4. Paul Avuyi es un oficial de policía retirado que 
nos habló de los desafíos que implica para la policía 
ghanesa la amenaza de los guardias de la tierra. Fue 
recomendado por un oficial de policía en servicio que 
no estaba dispuesto a dar una entrevista. 

5. El oficial de policía en servicio se desempeña en 
Amasaman, uno de los suburbios en desarrollo de 
Acra. En su zona de operación se han producido 
varios incidentes relacionados con las actividades de 
los guardias de la tierra. Como oficial en funciones 
pidió que se mantuviera su nombre en el anonimato.

6. Este desarrollador inmobiliario emplea los 
servicios de Yao y Mohammed A. Organizó la reunión 
de la entrevista pero también solicitó que se lo 
mantuviera en el anonimato.

7. Tsikata sugiere que a pesar de los problemas que 
enfrenta la democracia, “ha tenido un efecto positivo 
sobre la inversión y el crecimiento”. Para más 
detalles sobre este tema, véase TSIKATA, Kwaku G. 
Challenges of economic growth in a liberal economy. 
En BOAFO-ARTHUR, Kwame (Ed.). 2007. Ghana: 
one decade of the liberal state. London: Zed Books. 
p. 49 –85.

8. En el sur de Ghana, los jefes ocupan taburetes 
mientras que en el norte ocupan pieles. Durante la 
coronación de un nuevo jefe, en el sur de Ghana, los 
ancianos lo colocan en un taburete tres veces como 
parte de la ceremonia. En el norte, el nuevo jefe es 
colocado tres veces sobre una piel. Así, el taburete 
(en el sur) y la piel (en el norte) son el símbolo de 
la autoridad y la legitimidad del gobierno ghanés 
tradicional. 

9. En algunos lugares, quien tiene la tierra en 
fideicomiso en representación de la gente es el 

sacerdote, que tiende a ser un líder tanto secular 
como espiritual. Por ejemplo, entre los Konkomba 
en el norte de Ghana la tierra es mantenida en 
fideicomiso por el tendana- el sacerdote terrenal-, 
que es el encargado de su apropiación.

10. En épocas recientes, el asantehene, uno de los 
más importantes jefes de Ghana destronó a varios de 
sus subjefes por actuar por fuera de sus mandatos 
respecto de la venta de tierras. Algunos de estos 
jefes son el atwimahene, destronado en noviembre 
de 2009, y el abrafohene, destronado en octubre de 
2009. La oficina del asantehene lleva un registro de 
tales destronaciones en <http://www.manhyiaonline.
org>. Visitado el: 26 Abr. 2012.

11. El proceso de verificación de la titularidad de la 
tierra se ha simplificado en cierta medida gracias a 
la digitalización del Registro de la Propiedad, aunque 
el personal del Registro suele provocar demoras para 
poder cobrar sobornos.

12. En 1994, el gobierno de Ghana inició un proceso 
para la elaboración de documentos de políticas 
necesarias para una efectiva administración y 
gestión de la tierra en el país. En 1999, se adoptó 
una Política Nacional de la Tierra, que prevé, entre 
otras cosas, el establecimiento de un Proyecto de 
Administración de la Tierra que se espera sirva, entre 
otras cosas, para “mejorar el sistema de registro 
y títulos de propiedad en términos de seguridad 
y reducción de los tiempos de la prestación del 
servicio”. Para mayor información sobre el proyecto, 
véase “Land Administration Project is on course”. 
(Disponible en: <http://www.ghanalap.gov.gh/index1.
php?linkid=239&archiveid=46&page=1&adate=01
%2F08%2F2007>. Consulta: 26 de abril de 2012; 
“Ghana: Land Administration Project 2”. Disponible 
en: <http://www.ghanalap.gov.gh/>. Visitado el: 26 
Abr. 2012).

13. Actualmente, la verificación del título de 
propiedad en el Departamento de la Propiedad de 
la Tierra lleva aproximadamente una semana. El 
Acta Constitutiva del Registro de la Propiedad de 
la Tierra establece los requisitos para el registro de 
títulos de propiedad, búsquedas oficiales, registros 
de hipotecas y arbitraje sobre tierras en disputa. El 
Acta Constitutiva del Registro de la Propiedad de 
la Tierra está disponible en http://www.scribd.com/
doc/18943433/Land-Title-Registry-Ghana. Visitado 
el: 25 Abr. 2012.

14. Según los guardias de la tierra, se les paga en 
efectivo o con parcelas de tierra. La paga puede 
rondar los GHC20.000 por diez personas o más, 
según el tamaño del terreno. Aparentemente, la 
remuneración se calcula en base al tamaño del 
terreno a ser custodiado.

15. Entrevista realizada con guardias de la tierra el 
25 de marzo de 2009. Aunque los dos negaron haber 
participado en asesinatos por contrato, mencionaron 
casos en los que supuestos ladrones armados eran en 
realidad asesinos a sueldo.

16. La mayoría de los guardias de la tierra son 
jóvenes desempleados con poca o ninguna educación 
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ni habilidades, y en los casos en los que sí adquirieron 
algunas habilidades, éstas son muy básicas y les 
permiten obtener muy pocos ingresos en el mercado 
legal. Todos los entrevistados sugirieron que 
son guardias de la tierra por la falta de otras 
oportunidades. 

17. Esto se refiere a los guerreros de una 
comunidad en particular. Suelen estar conformados 
por jóvenes de la comunidad y, en su mayoría, 
actúan como protectores de esa comunidad en 
particular. 

18. A pesar de que Yao y Mohammed señalaron que 
ellos trabajan con los jefes del área de Amasaman, 
también agregaron que se desempeñan como 
cuidadores de tierras para particulares fuera de la 
jurisdicción de los jefes de Amasaman y que habían 
realizado “misiones” en Aburi, Tarkwa y Aflao.

19. Estas son áreas de gran densidad en la región del 
conurbano de Acra, al sur de Ghana, señalada como 
terreno fértil para atraer jóvenes desempleados. 

20. Yao señaló que era albañil capacitado, boxeador 
aficionado y que había también trabajado en una 
compañía de seguridad privada. Dejó la albañilería 
porque no podía encontrar trabajo y comenzó a 
trabajar en una compañía de seguridad privada que 
también dejó por la baja paga que recibía. Mohammed 
A dijo que era chofer capacitado, y que se convirtió 
en guardia de la tierra porque no encontraba trabajo. 
Mohammed B dijo que era un repatriado; había sido 
deportado de Alemania. Sus esfuerzos para regresar a 
Europa habían fracasado y como no tenía ni educación 
formal ni capacitación profesional no había podido 
encontrar trabajo. Además de custodiar tierras, dijo 
que tenía una granja de subsistencia y también criaba 
algo de ganado.

21. El policía de Amasaman dijo que parte de 
los homicidios relacionados con la tierra habían 
sido calificados incorrectamente como homicidios 
relacionados con robo a mano armada. 

22. Los entrevistados indicaron que había un 
“Grupo UN” que era el más temido; el Grupo 
Ashiaman y el Grupo Nima. La existencia de los 
Grupos Ashiaman y Nima fue confirmada en GNA, 
“La policía arresta a 23 guardias de la tierra” 
7 de octubre de 2004. Disponible en: <www.
modernghana.com>. Visitado el: 25 Abr. 2012

23. Puede encontrarse una discusión más detallada 
de cómo las percepciones del riesgo pueden disuadir 
o alentar el delito en Ross L. Matsueda, Derek A. 
Kreager, David Huizinga, “Deterring Delinquents: 
A Rational Choice model of Theft and Violence” en 
American Sociological Review, vol. 71, No. 1 (Feb., 
2006) pp. 95 - 122 

24. Los Grupos Asafo son los ejércitos tradicionales 
del Estado tradicional. En la Ghana premoderna, 
cada comunidad tenía su propia Compañía Asafo 
denominada de diferentes formas. Su obligación era 
defender a las comunidades de los ataques. Hoy día, 
son en gran medida reliquias meramente simbólicas 
del orden antiguo.

25. Ghana comenzó a recabar datos biométricos 
nacionales en 2011 para la emisión de la Cédula de 
Identidad Nacional. Antes de eso no había base de 
datos con domicilios e identificadores únicos como 
huellas digitales para detección temprana. 

26. Entrevista al hombre de la Policía de 
Amasaman, Acra. Yao presentó una copia de su 
permiso para actuar como miembro del Comité de 
Vigilancia. El oficial de policía que acompañó al 
equipo a la entrevista confirmó la autenticidad del 
permiso.

27. De acuerdo con el oficial de policía entrevistado, 
la mayoría de la gente que recluta guardias de 
la tierra alude al hecho de que recurrieron a los 
guardias de la tierra como consecuencia de su falta 
de confianza en el sistema policial. El desarrollador 
inmobiliario que emplea a Yao y a Mohammed 
A también confirmó que tomó la decisión de 
recurrir a los guardias de la tierra por la lentitud e 
imprevisibilidad de la aplicación de la ley en Ghana.

28. Yao tenía una carta de los representantes 
legales de un cliente nombrándolo cuidador de 
una parcela de tierra. A pesar de que admitió que 
había desempeñado las mismas funciones que otros 
guardias de la tierra, no se consideraba tal en el 
desempeño de sus tareas para ese cliente justamente 
debido a esa carta de designación.

29. El oficial de policía de Amasaman confirmó que 
la policía en ocasiones obtuvo y utilizó información 
de inteligencia suministrada por los guardias de 
la tierra. Sin embargo, fue renuente a admitir que 
había algún tipo de asociación entre las agencias 
encargadas de la aplicación de la ley y los guardias 
de la tierra. 

30. Mohammed B estaba detenido en la comisaría 
de East Legon durante la entrevista. Cuando 
se le preguntó sobre su destino, aseguró a los 
entrevistadores que él tenía confianza de que su 
empleador lo sacaría de allí. Los tres guardias de la 
tierra señalaron que habían sido arrestados varias 
veces pero que nunca habían sido procesados.

31. El oficial de policía de Amasama señaló que 
suelen recibir “órdenes de arriba” para dejar 
libre a algunos guardias de la tierra arrestados. 
Según él, esto frustra los esfuerzos de la policía 
especialmente cuando el mismo grupo de guardias 
de la tierra continúa operando con impunidad. 

32. Mohammed A señaló que había brindado 
servicios como guardaespaldas de personas 
importantes del partido gobernante y del opositor. 
Sin embargo, todavía no se le había ofrecido el 
cargo prometido. A pesar de ello, tiene los datos 
de contacto de algunos de los políticos y confía 
en que ellos lo liberarán si es arrestado en alguna 
oportunidad.

33. A pesar de que el policía tenía una gran 
cantidad de información documentada, indicó que 
sus esfuerzos por entregarla a la policía no fueron 
bienvenidos.
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ABSTRACT

Since the return to constitutional rule, Ghana has intensifi ed eff orts to promote human rights. 
However there are several challenges with the promotion of property rights, especially with 
regard to land ownership. Th is challenge, borne out of the tensions between the modern and 
the traditional state, is exacerbated by the plural legal systems in place as well as the challenges 
of rapid urbanisation and a high unemployment rate, particularly in the Greater Accra region. 
Th e liberal market system promoted by Ghana’s return to constitutional rule led to increased 
investment in land and demands for greater security in land title. Th is led to eff orts aimed 
at land reform. Th ese notwithstanding, the inability of the state to enforce its rules and elicit 
compliance have meant that the land market remains a minefi eld. Th e consequence has been 
the emergence of private security service providers who employ illegal means of enforcement 
to protect land and landed property. Popularly known as land guards, these security providers 
are the nightmare of landowners in the Greater Accra region. Using primary and secondary 
sources, this paper examines the rationale behind the demand and supply of land guard services 
and the implications of such services on property rights in Ghana. We conclude that the weak 
law enforcement capabilities of the state and rampant corruption in the land management 
institutions facilitate confl icts in land markets and encourage people to resort to individual 
security mechanisms. We argue that as long as such illicit security measures are employed, the 
state’s authority and monopoly over the use of force will remain irrelevant in the land sector.

KEYWORDS

State subordination – Land guards – Human rights

RESUMO

Desde o retorno do regime constitucional, Gana intensifi cou os esforços para a promoção 
dos direitos humanos. Entretanto, há muitos desafi os em relação à defesa dos direitos de 
propriedade, especialmente quanto à posse da terra. Esse desafi o, nascido das tensões entre o 
Estado moderno e o tradicional, é exacerbado pela pluralidade dos sistemas legais vigentes, 
bem como pelos desafi os da rápida urbanização e do alto desemprego, especialmente na região 
da Grande Acra. O sistema liberal de mercado promovido pelo retorno de Gana ao regime 
constitucional levou a mais investimentos em terras e demanda por mais segurança nos títulos 
de propriedade. Isso levou a tentativas de realização de uma reforma agrária. Apesar delas, 
a incapacidade do Estado de fazer a lei ser respeitada signifi cou que o mercado fundiário 
continua sendo um campo minado. A consequência foi o surgimento de provedores de 
serviços de segurança privada que empregam meios ilegais para proteger terras e propriedades 
fundiárias=. Conhecidos popularmente como guardas da terra (landguards), esses provedores de 
segurança são o pesadelo dos proprietários de terras na região da Grande Acra. Usando fontes 
primárias e secundárias, o presente estudo examina a lógica por trás da demanda e da oferta 
dos serviços dos guardas da terra e as implicações de tais serviços para o direito à propriedade 
em Gana. O texto conclui que a fraca capacidade de policiamento do Estado e a corrupção 
generalizada nas instituições de administração fundiária facilitam os confl itos nos mercados 
fundiários e incentivam a busca por mecanismos individuais de segurança. Argumentamos que, 
enquanto tais medidas ilícitas de segurança forem utilizadas, a autoridade do Estado e o seu 
monopólio do uso da força continuarão irrelevantes no setor fundiário.

PALAVRAS-CHAVE

Subordinação do Estado – Guardas da terra – Direitos humanos 
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RESUMEN

El presente trabajo analiza en qué medida las resoluciones internacionales sobre el rol de las 
mujeres en materia de seguridad, refl ejan realmente los intereses de las mujeres.

A pesar de que los funcionarios internacionales afi rman que el papel de las mujeres 
es muy importante en la prevención de confl ictos, en el establecimiento de la paz y en la 
reconstrucción de la sociedad en las zonas donde hubo confl icto, las mujeres sólo tienen un rol 
formal, ya sea como parte de las fuerzas armadas o como civiles en las zonas de confl icto. El 
derecho internacional ve a las mujeres como víctimas, y no como actores importantes, iguales a 
las contrapartes masculinas en la consecución de dichos objetivos. 

En la primera sección, se presentan los efectos de la militarización en la vida de las mujeres. 
En la segunda sección, se analizan las resoluciones internacionales y estrategias de seguridad 
alternativas, desde una perspectiva feminista.
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LA RESPUESTA INEFICAZ DE LAS ORGANIZACIONES 
INTERNACIONALES CON RELACIÓN A LA 
MILITARIZACIÓN DE LA VIDA DE LAS MUJERES

Cristina Rădoi

1 Los efectos de la militarización en la vida de las mujeres

Luego de los eventos del 11 de septiembre, la política de defensa de la mayoría de 
los Estados se enfocó principalmente en sus fuerzas militares. Una vez adoptada la 
doctrina Bush de la guerra preventiva, creció la militarización de las sociedades. Por lo 
tanto, “la lógica de las instituciones militares permeó el lenguaje, la cultura popular, 
las prioridades económicas, los sistemas educativos, las políticas de gobierno, los 
valores e identidades nacionales”. (SUTTON; NOVKOV, 2008, p. 4). 

Una vez que Estados Unidos sintió que había perdido su supremacía, desató 
un proceso largo y doloroso, para retomar su dominio global militar y económico. 
La doctrina de la guerra preventiva de Bush, muy bien expresada en la siguiente 
expresión: “O están con nosotros, o están con los terroristas” (BUSH, 2001), determinó 
condiciones insostenibles para la población civil, principalmente para mujeres y 
niños e incluso para el personal militar. Las consecuencias de la doctrina de la guerra 
preventiva repercutieron en la población de todo el mundo, desde los americanos 
hasta los ciudadanos de Estados aliados, cuyos fondos públicos se reorientaron 
al financiamiento del poder militar […] “también se ponen en riesgo sus propios 
procesos políticos internos en los que el alineamiento con el dominio de EEUU se 
produce con un alto costo para sus ciudadanos […] Los gobiernos aliados apoyan 
estas guerras a pesar de que sus propias poblaciones se oponen a que la nación se 
involucre” (KIRK, 2008, p.38). En lugar de usar los fondos para desarrollar proyectos 
nacionales valiosos, el gobierno de Bush pone en riesgo la vida de civiles en la zona de 
conflicto, incurriendo en encarcelamientos injustificados o cometiendo atrocidades 
en nombre de la democracia o de los derechos humanos (SUTTON, NOVKOV, 2008, 
p. 9-11). Por lo tanto, las atrocidades de Guantánamo y de Abu Ghraib “refuerzan la 
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noción de que algunas vidas son más prescindibles y algunas muertes son simplemente 
inevitables” (LEE, 2008, p. 58 -59).

Estados Unidos anunció inicialmente que desarrollaba la guerra contra el 
terrorismo en nombre de la seguridad de los ciudadanos, y cuando esta causa dejó de 
ser convincente, sostuvo que la tarea de Estados Unidos era derrocar a los regímenes 
despóticos y salvar a las mujeres árabes, en nombre del respeto a los derechos humanos. 
Comenzó entonces, tanto en EEUU como en Irak y Afganistán, un proceso de 
encarcelamiento generalmente sin pruebas reales de que las personas encarceladas 
fueran miembros de Al Qaeda. El gobierno de Bush comenzó también con los 
ataques en Afganistán sin pruebas de que los terroristas continuaran allí (SUTTON; 
NOVKOV, 2008, p.39). No se respetó la proporcionalidad en la acción de defensa, 
uno de los principios de la “guerra justa” (WALZER, 2004, p. 10), teoría utilizada por 
Estados Unidos. Aún si esos ataques fueron una respuesta a los ataques del 9/11, 
estos condujeron a atrocidades y abusos contra afganos e iraquíes, e incluso contra 
musulmanes de otras nacionalidades. 

Las brutalidades y los abusos perpetrados tanto por el personal militar 
masculino como femenino en Guantánamo y Abu Ghraib, son también violaciones 
a los principios de los derechos humanos. La imagen de mujeres ejerciendo violencia 
demostró que la asociación de las mujeres con la paz es falsa, y aún más, que “raza 
y nación ‘priman’ sobre el género […] Había mujeres blancas estadounidenses 
entre las perpetradoras (apropiándose de un rol masculinizado); mientras que los 
hombres iraquíes eran violados (forzados a un rol feminizado) (KIRK, 2008, p. 43). 
Esta asociación refuerza el patriarcado al aceptar el mito del “protector/protegido” 
(ELSHATIN 1995, TICKNER 2001).

El tipo de guerra impuesto por la doctrina Bush se basó en “un proyecto 
sexualizado de ‘masculinización”. Con el objetivo de derrocar a los gobiernos de 
Afganistán e Irak, el gobierno de Bush se involucró en un proyecto que sumió a los 
ciudadanos afganos e iraquíes en desplazamientos, invalidez, abusos, tortura e incluso 
muerte. Este proyecto de ‘masculinización’ construyó un nuevo tipo de ciudadanía. El 
deber de un “verdadero” ciudadano era valorar y apoyar la guerra contra el terrorismo 
y honrar la masculinidad nacional (MANN, 2008, p. 180-181). 

La literatura feminista, al examinar la militarización y las características de la 
guerra, muestra que la masculinidad ha sido construida en base a la desvalorización 
de la feminidad (ENLOE, 1989; STEANS, 1998; TICKNER, 2001). El militarismo 
legitimó a los hombres masculinizados como protectores, mientras que las personas 
feminizadas han sido etiquetadas como débiles, sensibles e incapaces (ENLOE, 2004, 
p. 154). Para construir la masculinidad en la guerra, se les ha enseñado a los soldados 
a reprimir todas sus supuestas características femeninas.

Como podemos ver, prevalecen aún en nuestra sociedad los estereotipos 
en debate: “Guerreros Justos y Almas Bellas” o el mito del “protector/protegido” 
(ELSHTAIN, 1995; TICKNER, 2001), que se corporiza en la imagen del rescate de las 
garras del enemigo de la mujer de oriente medio cargando a un niño en sus brazos. Esta 
imagen ha sido una justificación efectiva para manipular a la opinión pública sobre 
la necesidad y la importancia de una “causa justa” (SJOBERG, 2008, p.4) Al promover 
los principios democráticos, los Estados occidentales están usando la necesidad de 
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proteger a las mujeres y a los niños como una justificación para pelear la guerra de 
los hombres contra el terrorismo. La forma en la que un padre protege a su familia1 y 
la forma en que los Estados occidentales intentan proteger al mundo, son similares. 
Los Estados occidentales son la personificación del padre patriarcal, y de esta forma 
justifican su presunto deber de garantizar la seguridad (SCOTT, 2008, p. 112).

Los efectos de la guerra, tales como las privaciones económicas, desplazamientos, 
pobreza o violencia de género, afectan desproporcionadamente a las mujeres y a los 
niños, así como además ningún conflicto es neutro en términos de género. (SCHIRCH; 
SEWAK, 2005, p. 97). Las estadísticas indican que 80-90% de las víctimas de guerra 
son civiles mujeres y niños. Hay 22 millones de refugiados en el mundo y 25 millones 
de personas que fueron reubicadas en campamentos, debido a la destrucción de sus 
hogares (SHAW, 2003, p. 239-240).

Dado que los conflictos no son neutros en términos de género, las feministas 
han señalado cómo el “militarismo pone en peligro al medioambiente y la salud de 
los individuos, lo que significa una carga especial para las mujeres como encargadas 
de los cuidados” (SUTTON; NOVKOV, 2008, p.17). En países asolados por la guerra, 
los conflictos destruyeron agricultura y bosques, fuentes de agua y combustible, la 
infraestructura básica y el medioambiente natural. Las mujeres han sido las principales 
afectadas porque son las encargadas de garantizar la supervivencia de sus familias 
durante y después de los conflictos. Estos conflictos, como todas las misiones militares 
consumen importantes recursos que podrían ser usados para proyectos más útiles 
como la salud o la educación, y también determinan el alcance de “la degradación 
ambiental y de los problemas de salud incluso durante el período de paz” (SUTTON; 
NOKVOK, 2008, p. 17).

La política militar de EEUU relativa a la guerra contra el terrorismo es, por 
un lado, una estrategia para garantizar sus intereses capitalistas en el extranjero y 
por otro, una forma de manipulación usada por la administración Bush para obtener 
apoyo para todas las medidas drásticas impuestas en nombre de la guerra. Estas 
políticas generaron desigualdades tanto en EEUU como en el extranjero “cre[ando] 
condiciones insostenibles de tensión social, violencia y crisis en muchos países en 
desarrollo” (Frances Fox Piven apud SUTTON; NOKVOK, 2008, p. 17).

La historia humana ha sido dominada por la guerra, y en la percepción de 
las personas, habiendo estado presente en sus vidas, la guerra se volvió inevitable 
e incluso extremadamente necesaria (FRANCIS, 2004, p. 5-9). En lugar de admitir 
la posibilidad de la guerra, incluso como último recurso, Francis sostiene que los 
ciudadanos deberían valorar preceptos morales característicos de la humanidad y no 
apoyar la guerra. En este sentido propone “un enfoque constructivo sobre las relaciones 
humanas” que debería estar guiado por los valores positivos de la humanidad, como: 
el respeto por la dignidad y las necesidades humanas. Desde su punto de vista, este 
enfoque constructivo es la alternativa válida a un mundo imbuido de guerra y auto 
destrucción (FRANCIS, 2004, p. 5- 9).

La militarización está invadiendo todas las actividades de la vida, comenzando 
por los medios de comunicación y continuando por el sistema educativo. Al ser 
presentada en los noticieros a través de los actos valientes de soldados, de mujeres con 
hijos que son rescatadas, o en las películas basadas en la masculinidad hegemónica, que 
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es la que al final va a salvar al mundo, la militarización se ha transformado en un valor 
internalizado (SUTTON; MORGEN; NOKVOK, 2008, p. 19). Las campañas mediáticas 
que presentan las noticias en la dicotomía “Nosotros vs. los Otros” deshumanizan 
al enemigo y justifican la sociedad militarizada. Al presentar intencionalmente sólo 
el número de víctimas de nuestro lado, omite las pérdidas humanas del enemigo, 
haciendo como si estas pérdidas no existieran. Las noticias hablan un lenguaje de 
opuestos como ‘nuestros muchachos’ contra ‘el enemigo’; los soldados estadounidenses 
tienen caras humanas, no así los del oponente (FRANCIS, 2004, p. 15-19). 

Esta manera de presentar las cosas es muy seductora porque expresa las 
relaciones de poder entre Estados y porque también hace parecer válida a la presunta 
“justa causa”. La dicotomía “Nosotros – los Otros” es específica de un patrón de poder 
y dominación, y habla sobre “ganadores y perdedores, controladores y controlados” 
(FRANCIS, 2004, p. 59). Este tipo de dualidad es específica de las relaciones de poder 
de género, porque impone la jerarquía de género. Las relaciones de poder entre 
Estados, así como las relaciones de poder entre géneros, se basan en el intento de 
dominación de “el otro”. Estos tipos de relaciones de poder son específicos de las 
sociedades patriarcales.

El lenguaje de la guerra permea nuestras vidas y es internalizado como normal y 
aceptable. La militarización del idioma inglés distrae a los ciudadanos norteamericanos 
de las realidades de la guerra (KIRK, 2008, p. 41). Todas las expresiones técnicas usadas 
para referirse a la guerra son neutrales, porque no expresan el daño real que implican, 
pero su objetivo es ocultar y minimizar las consecuencias reales de la guerra (FRANCIS, 
2004, p. 19). Por lo tanto, expresiones como “fuerzas de paz” representan de hecho 
“lanzamiento intercontinental de misiles”, los Patriots (patriotas en castellano) son de 
hecho “s misiles aire-tierra” (smaller surface-to-air missiles), y la seguridad nacional es 
supuestamente una justificación para pelear en la guerra contra el terrorismo (KIRK, 
2008, p. 41). “Una frase sin sangre tal como ‘daños colaterales’ se refiere a la destrucción 
de casas y hospitales y a víctimas civiles, como un efecto colateral desafortunado del 
bombardeo de los así llamados blancos militares” (KIRK, 2008, p. 41). 

Este tipo de lenguaje no solo disfraza las atrocidades cometidas contra 
civiles, sino que brinda una justificación moral para apoyar estas acciones, porque 
“al matar al ‘enemigo’ estamos haciendo algo bueno, no cometiendo homicidio” 
(FRANCIS, 2004, p. 15).

Este tipo de pensamiento dual es específico de todos los sistemas jerárquicos 
como el militarismo, el colonialismo, el racismo, el chauvinismo o el sexismo, y se 
basa en atributos opuestos: cultura/naturaleza, mente/cuerpo, masculino/femenino, 
yo/otro (PLUMWOOD, 1993). Entre todas las ideologías mencionadas anteriormente, 
el “sexismo es una de las más antiguas y es universal” (MIROIU, 2004, p. 50, 172). 
Todas las vertientes del feminismo concuerdan en que este tipo de ideologías se 
basan en atributos duales, sostenidos por la superioridad de un grupo sobre otro y 
contribuyen a la deshumanización del “otro”. Las desigualdades y la discriminación 
pueden encontrarse en las intersecciones entre clase, nacionalidad, raza, sexualidad, 
pero el género se circunscribe a todos. Por lo tanto, la discriminación contra las 
mujeres puede tomar múltiples formas, “la desigualdad de género continúa siendo 
la última de todas las desigualdades” (PASTI, 2003).
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El sistema educativo es otro mecanismo que justifica moralmente la guerra. 
Se enseña desde temprana edad sobre las batallas heroicas y sobre la construcción y 
reconstrucción de naciones, pero se olvida de enseñarnos las experiencias difíciles por 
las que pasa la gente durante la guerra, las matanzas en las batallas, y la destrucción 
humana de gran escala. El arte también retrata la guerra: pinturas o esculturas situadas 
en el centro de las ciudades donde “hombres a caballo blanden sus espadas triunfales 
y honrados, pareciendo que lo hacen más por su desnudo y violento poder, que por 
su humanidad” (FRANCIS, 2004, p. 11).

Somos socializados para aceptar y honrar una estatua en una calle central 
de un héroe nacional minusválido como consecuencia de una guerra, pero no la 
estatua de una mujer minusválida embarazada. En este sentido, la escultura de Marc 
Quinn “Alison Lapper embarazada”, que muestra a la artista minusválida desnuda y 
embarazada, desató un gran debate en 2005-2006 sobre si era correcto que estuviera 
emplazada junto a tantos héroes nacionales hombres. Parece que hemos internalizado 
el hábito de valorar sólo el tipo de coraje que está representado por “la primacía 
masculina” (KENNEDY PIPE, 2007, p.79).

2 Marco teórico

En esta sección del artículo se presentan algunos enfoques teóricos sobre seguridad, 
como el enfoque tradicional, el enfoque crítico sobre los estudios de seguridad, y el 
enfoque feminista.

Aún si el realismo y sus principios no representan el principal enfoque teórico 
de las relaciones internacionales, cabe señalar que todas las teorías que se presentan a 
continuación están basadas en estos principios. Aún si, en general, la teoría determina 
la práctica, en relaciones internacionales ocurre lo contrario (KEOHANE, 2005, p. 
406). Sin embargo, la ortodoxia realista está bien vigente con sus principios sobre el 
sistema internacional, el Estado Nación, el mantenimiento de la paz y la seguridad 
(GOLDMAN, 2005, p. 355). Resulta evidente que las teorías evolucionaron de enfoques 
centrados en el Estado a enfoques que también pueden centrarse en mecanismos 
institucionales y admitir el rol de otros actores más allá del Estado. 

Mientras que las teorías tradicionales se enfocan en la seguridad estatal, 
obtenida gracias a la defensa de la soberanía nacional contra cualquier tipo de 
amenazas, existen algunas nuevas teorías como los Estudios Críticos de Seguridad 
o Seguridad Humana cuyo eje es la garantía de la seguridad de la comunidad o del 
pueblo a través de la emancipación humana y del empoderamiento (SMITH, 2005, 
p. 41). Estas nuevas teorías añaden la dimensión moral al concepto de seguridad. 
A pesar de que los Estudios Críticos de Seguridad consideran que debe realizarse 
un viraje de la seguridad estatal hacia una definición más amplia de la seguridad, 
refiriéndose directamente a la sociedad, mantienen el mismo marco tradicional, 
incluyendo “las amenazas que se reconozcan como peligro, referentes que deben 
ser protegidos, agentes encargados de brindar seguridad y medios para contener las 
amenazas” (WIBBEN, 2008, p. 457).

La Seguridad Humana, por otra parte, propone una comprensión más amplia 
de la seguridad de las personas, considerando que incluye seguridad económica, 
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alimentaria, sanitaria, ambiental, personal, comunitaria, política (UNITED 
NATIONS DEVELOPMENT PROGRAMME, 1994, p. 24-25). En este sentido, las teorías 
tradicionales proponen una definición negativa de la seguridad concentrándose en 
la falta de amenazas hacia el Estado, mientras que la Seguridad Humana define a 
la seguridad positivamente, concentrándose en el bienestar y el empoderamiento de 
las personas (STEANS, 1998).

La teoría feminista de relaciones internacionales también critica la perspectiva 
tradicional en materia de seguridad, enfatizando que esta perspectiva ve al Estado 
como una entidad abstracta y que omite intencionalmente el género en sus análisis 
(TICKNER, 2001, p. 22-27; ELSHTAIN, 1995; ENLOE, 1989). Los enfoques feministas 
ofrecieron una nueva perspectiva sobre el tema, pues desarrollan un pluralismo 
constructivo, al presentar las voces silenciadas de las mujeres en este ámbito 
(COCKBURN, 2007)

En el intento de proponer una alternativa a las teorías, Elshtain (especialista 
en filosofía política) y Laura Spelman Rockefeller, (profesora de ética social y política 
de la Universidad de Chicago) deconstruyen el discurso de la guerra, destacando 
que la misma construye estereotipos tanto para los hombres como para las mujeres. 
Los hombres son vistos como “Guerreros Justos”, y las mujeres como “Almas Bellas” 
(ELSHTAIN, 1995). Los hombres son tanto el tema de la guerra, como también sus 
narradores, mientras que las mujeres deben permanecer en la esfera privada y, a través 
de su estatuto de persona que necesita protección, se transforman en el motivo de la 
guerra de los hombres (SYLVERSTER, 2004, p. 4). Las feministas argumentan que al 
usar un discurso muy técnico, estas teorías no toman en cuenta las vidas humanas 
y por lo tanto, el rol de las mujeres debería ser el de ofrecer una perspectiva moral 
sobre la guerra (ELSHTAIN, 1995, p. 75).

Elshtain fue la primera en señalar que la asociación de las mujeres con la paz 
y la asociación de los hombres con la guerra no beneficia a ninguno de los dos. Estos 
estereotipos perjudican tanto a hombres pacifistas como a mujeres combatientes, al 
afirmar que el lugar de la mujer es en el ámbito privado como no combatiente y que 
el rol del hombre es el de ser guerrero (ELSHTAIN, 1995, p. 4). A pesar de que Elshtain 
ha criticado estos roles tradicionales, ella no apoya la admisión de las mujeres en las 
fuerzas armadas, argumentando que sólo van a representar un trofeo y que no van a 
conseguir tener poder real como ellas creen. (ELSHTAIN, 1995, p. xi)

Para Cynthia Enloe (Profesora e investigadora del Departamento de Desarrollo 
Internacional, Comunidad y Medioambiente de la Universidad de Clark en Worcester, 
Massachusetts) las miradas de género son un importante instrumento de análisis, 
destacando que las relaciones de género son, de hecho, relaciones de poder que 
persisten en cada aspecto de la política estatal. Ella hace hincapié en que a pesar de 
que las experiencias de las mujeres son invisibles, y que no se toman en cuenta los 
servicios que ofrecen a sus comunidades, las mujeres tienen un rol muy útil en el 
mantenimiento de las relaciones internacionales al realizar un trabajo no reconocido 
en turismo, diplomacia, agricultura, textil, servicios domésticos, o su trabajo en las 
bases militares (ENLOE, 1990, p1-5). La masculinidad de los hombres se construye 
y mantiene en correlación con los servicios sexuales de las mujeres. Por lo tanto, 
el patriarcado del que están embebidas las relaciones internacionales, objetiviza 
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sexualmente a las mujeres para el desarrollo apropiado de sus actividades (ENLOE, 
1990, p.197). A pesar de que las mujeres contribuyen con el desarrollo de las relaciones 
internacionales, ellas son vistas como meras víctimas ya sea en un conflicto, o en 
las fuerzas armadas (ENLOE, 2000, p. 235-244). Enloe considera que el concepto de 
poder en las relaciones internacionales debe incluir también la contribución de las 
mujeres en ese campo. Incluso subraya la importancia de un concepto reconstruido 
que elimine las relaciones de poder (ENLOE, 1990, p. 195).

J. Anne Tickner, (profesora feminista de Relaciones Internacionales en 
la Universidad de Southern California), agrega algunas críticas importantes a 
las teorías tradicionales de relaciones internacionales y también a las teorías de 
seguridad, al considerar que es necesario valorar también el papel de las mujeres en 
el mantenimiento de la paz y en la promoción de la seguridad, no sólo en su papel de 
soldados y oficiales (TICKNER, 2001, p. 37, 127-130). Argumenta a favor de cambios 
institucionales como el aumento del acceso de las mujeres a las fuerzas armadas y 
el incremento de su rol para alcanzar la paz global sostenible, insistiendo en que las 
mujeres, dada su posición de madres, esposas y ciudadanas defensoras2 pueden ofrecer 
una perspectiva diferente sobre la guerra (TICKNER, 2001, p. 60). También critica el 
concepto de ciudadanía, sugiriendo que está imbuido de una mirada hegemónica sobre 
la masculinidad y correlacionada con una feminidad devaluada. La construcción social 
de una feminidad devaluada hace que se perpetúe el “mito del protector/protegido”, 
que ha permitido que los hombres subyuguen a las mujeres debido a sus presuntas 
vulnerabilidades (TICKNER, 2001, p. 25-28, 34-35)

Tickner sostiene que la perspectiva feminista que valora el universo relacional 
podría contribuir en la reconstrucción del concepto de seguridad. El universo 
relacional impone la necesidad de cooperar con “el otro” (Estado, organización, 
comunidad próxima). Por lo tanto, este tipo de universo es diferente de uno dicotómico 
o competitivo. En este sentido, argumenta que el enfoque de seguridad que se basa en 
la inseguridad de otros Estados es insostenible. Un enfoque feminista de la seguridad 
no considera como referente a cualquier Estado en abstracto sino más bien a los seres 
humanos en sí mismos (TICKNER, 2001, p. 83).

3 Estrategias de seguridad desde la perspectiva 
 de la OTAN y de la UE

Como se señaló anteriormente, tener seguridad es visto como sinónimo de tener 
seguridad militar. Los Estados tienen el monopolio de la violencia y pueden usarla 
legítimamente en caso de emergencia. En estas condiciones, el único objetivo de los 
Estados es preservar su territorio y soberanía, y usar legítimamente la violencia para 
eliminar cualquier amenaza a sus intereses nacionales (CHENOY, 2005, p. 168). La 
seguridad de los ciudadanos es percibida como equivalente a la seguridad del Estado. 
(STEANS, 1998, p. 104-107).

El 9/11 condujo a un cambio de perspectiva en lo que concierne al enfoque 
sobre la seguridad, incluso para los aliados de EEUU. La doctrina Bush de la guerra 
preventiva fue un incentivo para considerar que la seguridad en todo el mundo 
depende de la guerra contra el terrorismo. En nombre de la libertad y la seguridad, 
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el gobierno de Bush invocó el artículo 5 del Tratado de Washington, que expresa que 
los aliados de la OTAN deben siempre ayudarse mutuamente frente a los ataques. 
“La OTAN disuadirá y se defenderá contra cualquier amenaza de agresión y contra 
los emergentes desafíos a la seguridad cuando amenacen la seguridad fundamental 
de los aliados o a la Alianza en su conjunto” (NATO, 2010, p. 7).

Al obedecer al proyecto de EEUU de la guerra contra el terrorismo, “los 
gobiernos aliados comercian la soberanía nacional a cambio de apoyo y protección 
de parte de EEUU, real o imaginaria” (KIRK, 2008. p. 39). Los ciudadanos de todos 
los Estados aliados se vieron afectados cuando gran parte de sus presupuestos 
normalmente destinados a promover el acceso igualitario a la educación, salud, a los 
campos políticos o económicos, fueron reorientados hacia la defensa. Así, los gobiernos 
aliados perdieron el apoyo de sus electores. Ser miembro de la alianza OTAN implica 
dedicar un gran presupuesto a los gastos militares, porque los Estados deben estar en 
un “proceso continuo de reforma [militar], modernización o transformación” (NATO, 
2010, p. 9). Consecuentemente, cuando se recortan los presupuestos, se refuerzan 
las desigualdades estructurales y el militarismo impone la violencia estructural 
(CAPRIOLI, 2004, p. 412-413)

Los deberes asumidos por la OTAN para alcanzar la seguridad de todos sus 
miembros son: defensa colectiva, gestión de crisis y seguridad cooperativa (NATO, 
2010). La OTAN cumple con estos deberes a través del uso de todos los medios 
políticos y militares necesarios. El Concepto Estratégico de la OTAN se basa en 
los principios de los enfoques tradicionales de relaciones internacionales, que ven 
al sistema internacional como anárquico y hostil y por lo tanto, concluyen que la 
soberanía y seguridad de los Estados, sólo pueden ser alcanzadas mediante el aumento 
del poder militar (CHENOY, 2005, p. 168; THICKNER, 2001).

Aun asumiendo que la gestión de crisis y la seguridad cooperativa pueden 
aportar beneficios reales tanto para los ciudadanos de los países aliados, como no 
aliados, si los objetivos de las operaciones de la OTAN continúan siendo conseguir 
“una combinación apropiada de capacidades nucleares y militares”, la seguridad 
general continuará estando en peligro. La OTAN no va a promover el desarme 
puesto que la OTAN en sí, va a continuar siendo una alianza nuclear y sus elementos 
centrales continúan siendo:

El mantenimiento de una combinación apropiada de fuerzas nucleares y convencionales, 
el mantenimiento de la habilidad de sostener las principales operaciones conjuntas y varias 
operaciones menores para la defensa colectiva y la respuesta a las crisis, [sic] desarrollar y 
mantener fuerzas convencionales robustas, móviles y desplegables.

(NATO, 2010, p. 6-14)

Hay una fuerte contradicción entre la “garantía suprema de la seguridad, 
representada por las fuerzas nucleares estratégicas de la Alianza” por un lado, y 
el supuesto objetivo de prevenir conflictos y las políticas de desarme por el otro 
(NATO, 2010, p. 14, 20, 23).

La OTAN colabora con otros actores como ONU y UE para el mantenimiento 
de paz, estabilidad y seguridad en el mundo. Incluso si la OTAN declara que acepta 
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las nuevas medidas adoptadas por el Tratado de Lisboa concernientes a la Política 
Europea de Seguridad y Defensa (PESD), a lo largo de los años han existido tensiones 
entre OTAN y UE sobre las capacidades de la UE (VAN HAM, 2000, p. 215).

Los objetivos de la PESD son prevenir el conf licto y participar en la 
reconstrucción de zonas post conflicto proveyendo capacidad civil y militar en las 
siguientes áreas: fuerzas de policía, administración de la ley, administración civil 
y protección civil. El Tratado de Lisboa dio un paso más en la construcción de la 
PESD al crear el cargo de un Alto Representante de la Unión para Asuntos Exteriores 
y Política de Seguridad, al adoptar la “Carta de los Derechos Fundamentales de la 
Unión Europea” y al ratificar la “Carta de Derechos Fundamentales de la UE”. A 
pesar de los cambios significativos que se han realizado en lo que respecta a la defensa 
de la UE, el control sobre la capacidad militar continúa estando en el nivel nacional.

Al igual que la OTAN, la Unión Europea considera que el terrorismo y la 
proliferación de armas de destrucción masiva representan dos de las principales 
amenazas para la seguridad global. Sin embargo, la UE considera que el crimen 
organizado, los Estados fallidos y los conflictos regionales, son amenazas igualmente 
importantes a las cuales se debería prestar la debida atención, para evitar el estallido 
de conflictos. Por lo tanto, uno de los principios clave de la Estrategia Europea de 
Seguridad (EES) es tener seguridad por medio de la “difusión del buen gobierno, 
apoyo a las reformas políticas y sociales, combate a la corrupción y al abuso de 
poder, instauración de la supremacía de la ley y protección de los derechos humanos” 
(EUROPEAN UNION, 2003, p.10).

Dado el tipo de amenazas que atentan contra la seguridad global, la Unión 
Europea considera que debe desarrollarse una acción constante para la prevención del 
conflicto y de las amenazas. La UE admite que ninguna de las amenazas anteriormente 
mencionadas puede ser erradicada sin la coordinación de esfuerzos económicos, 
políticos, jurídicos, militares, de policía y humanitarios (EUROPEAN UNION, 2003, 
p. 7-11). Por lo tanto, si la “seguridad es una precondición para el desarrollo”, esto 
requiere una variedad de acciones, desde diplomáticas, de negociación, de comercio, 
hasta de desarrollo y de reconstrucción (EUROPEAN UNION, 2003, p. 2). La Unión 
Europea está intentando tener seguridad para sus ciudadanos a través del desarrollo 
de programas que apoyen la igualdad de oportunidades, la justicia y la protección 
de los derechos humanos. 

Si antes de la elección del Presidente Obama, la OTAN se basaba en el 
desarrollo de sus “capacidades militares duras” y la UE en sus “capacidades blandas”, el 
cambio hacia un “poder inteligente” fue adoptado por ambas. Mientras que el “poder 
duro” consiste en medidas restrictivas impuestas por el poder militar, económico 
y financiero, y el “poder blando” incluye medidas que implican la diplomacia, la 
negociación, cláusulas sociales y económicas para la reconstrucción; el concepto de 
“poder inteligente” combina las características de estos dos conceptos y construye una 
“estrategia integrada” (CSIS Commission on Smart Power apud LECOUTRE, 2010, p. 4-5). 

Al comparar el Concepto Estratégico de la OTAN (NSC sus siglas en inglés), y 
la Estrategia de Seguridad Europea, puede observarse que para la OTAN, el objetivo 
máximo es la seguridad del Estado, mientras que para la UE, es la seguridad de los 
ciudadanos de la UE. La EES considera todo tipo de amenazas, al explicar el proceso 
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de interdependencia entre las mismas y al ofrecer soluciones válidas para confrontar 
estas situaciones. La EES se enfoca en sus “capacidades blandas” para abordar todo 
tipo de problema que pueda afectar la seguridad de los ciudadanos y argumenta que 
el uso del enfoque exclusivamente militar no es sostenible.

Los conceptos abstractos “duro” y “blando” en referencia a las capacidades de 
estas organizaciones son la encarnación de todo el pensamiento patriarcal que define 
como valioso a un enfoque masculinizado de lo militar y a un enfoque feminizado 
para los civiles. Ninguna estrategia hace referencia al género, asumiendo un enfoque 
neutro en términos de género, que ha sido ampliamente criticado por las feministas 
por enmascarar una perspectiva masculina (HUDSON, 2005, p. 157; TICKNER, 2001). 
Aun si ninguna de las estrategias se refiere directamente a las mujeres, el NSC es un 
enfoque masculino y militarizado de la seguridad, mientras que EES es un enfoque 
menos militarizado, debido a que se centra en los ciudadanos, siendo una versión 
situada entre la perspectiva militarizada y el enfoque de la Seguridad Humana. Una 
perspectiva feminista sobre seguridad podría generar una asociación sostenida con el 
enfoque de la seguridad humana, extendiendo la comprensión básica de este concepto, 
a la inclusión de cuestiones específicas de las mujeres (HUDSON, 2005, p. 157).

Al considerar la cohesión social, igualdad de oportunidades, igualdad de género, 
la Unión Europea puede ser un aliado importante para aquellos que luchan contra 
la violencia de género. Esta “cultura política femenina” que está caracterizada por 
la democracia, la confianza y la participación, puede proporcionar un buen soporte 
para integrar el género en los principales enfoques de seguridad y para construir 
consecuentemente una perspectiva más inclusiva de los intereses de las mujeres en 
este terreno (Hubert apud LICHT, 2006, p. 210).

4 Críticas feministas a las resoluciones internacionales 
 sobre mujeres, la paz y la seguridad3

Uno de los momentos más importantes en el tratamiento de la seguridad de las 
mujeres fue el de la adopción de las resoluciones de la ONU: 1325, 1820, 1888, 
1889, y 1960 (UNITED NATIONS, 2000, 2008, 2009a, 2009b, 2010). La adopción, 
en octubre de 2000, de la resolución “Mujeres, Paz y Seguridad”, fue el resultado 
del lobby de las organizaciones de mujeres y organizaciones feministas por la paz 
y la seguridad (UNITED NATIONS, 2000). La resolución 1325 del Consejo de 
Seguridad de la ONU (CS) es la primera que reconoce el rol activo de las mujeres 
en la prevención del conflicto y en el proceso de construcción de paz. Uno de los 
grandes méritos de la resolución fue la propuesta de integrar una perspectiva de 
género en todos los documentos que están vinculados a la prevención del conflicto, 
acuerdos de paz y mantenimiento de paz. 

Esta resolución se basa en la necesidad de la activa participación de las mujeres 
como participantes iguales, “en todos los esfuerzos por el mantenimiento de la paz y 
de la seguridad y en el proceso de decisión para la prevención y solución de conflictos” 
(UNITED NATIONS, 2000). El Consejo de Seguridad requirió que todos los Estados 
miembros aseguraran una mayor participación de las mujeres en todos los niveles 
de decisión relativos al mantenimiento y construcción de la paz, a la prevención del 
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conflicto y a la reconstrucción post conflicto, y que adoptaran las medidas de apoyo 
financiero necesarias que podrían determinar la implementación de sus objetivos.

La Resolución del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas (RCSNU) 
recomienda fuertemente que las mujeres ocupen posiciones de representación del 
Secretario General de la ONU y sean enviadas para “ejercer los buenos oficios” en 
su nombre, y recomienda también ampliar el rol de las mujeres, “especialmente entre 
los observadores militares, policía civil, [y] personal dedicado a los derechos humanos 
y humanitario” (UNITED NATIONS, 2000, p. 1-2). La Resolución menciona que el 
Consejo de Seguridad de la ONU (CSNU) “expresa su voluntad de incorporar una 
perspectiva de género en las operaciones de mantenimiento de paz y urge al Secretario 
General a garantizar que, cuando sea apropiado, las operaciones en el territorio 
incluyan un componente de género”4 (UNITED NATIONS, 2000, p. 2). Con el fin 
de incorporar una perspectiva de género, el CSNU propone la adopción de algunas 
medidas que mejorarían el estatus de mujeres y niñas en situaciones de conflicto. Esto 
incluye medidas acerca de las necesidades especiales de mujeres y niñas, medidas que 
estimulen la participación de las mujeres en todas las etapas de la implementación de 
acuerdos de paz y “medidas que garanticen la protección y el respeto de los derechos 
humanos de mujeres y niñas” (UNITED NATIONS, 2000, p.3).

Para alcanzar este objetivo, el CSNU recomienda que los Estados monitoreen 
tanto el impacto del conflicto armado en mujeres y niñas, como el impacto del 
proceso de construcción de la paz en un conflicto o en una sociedad post conflicto. 
Para el mismo fin, el CS declara que colaborará con las organizaciones de mujeres y 
feministas locales e internacionales (UNITED NATIONS 2000, p. 3).

Con relación a la adopción de esta resolución, las feministas concuerdan 
con que es un buen comienzo para que la normativa internacional incorpore ideas 
feministas, con el fin de promover la “igualdad de género y garantizar la paz”, pero 
critican la forma superficial en la que se incorporan estas ideas, pues le quita su 
valioso contenido (OTTO, 2009). Diane Otto, especialista en derecho internacional 
y feminista, argumenta que “la recepción institucional y el manejo de las ideas 
feministas sirve para despojarlas de su contenido emancipatorio” al incorporarlas de 
manera cooptada en lugar de utilizarlas por su potencial de “gobernanza feminista” 
(OTTO, 2009). Si la “gobernanza feminista” supone intencionalidad en los resultados 
de implementar poder legal o institucional a las mujeres, la “cooptación” por el 
contrario implica incorporar las ideas feministas sin ningún interés real de hacerlo.

Para que una norma internacional pueda tener resultados positivos en lo que 
respecta al rol de las mujeres en la construcción y mantenimiento de la paz y en el 
mantenimiento de la seguridad, el lenguaje que utilice debe ser inclusivo de género 
y reconocer a las mujeres como autónomas y portadoras de derechos humanos en 
estos procesos. Segundo, este tipo de resoluciones crea un ambiente institucional para 
el debate de ideas feministas y por lo tanto, para una nueva forma de construcción 
política en esta área. A su vez le da legitimidad al desarrollo de nuevas redes y 
organizaciones en el ámbito de los derechos de las mujeres (OTTO, 2009). No puede 
negarse el rol positivo de las organizaciones internacionales en tanto que actores, en 
la definición de un rol constructivo para las mujeres en un área que tradicionalmente 
enfatiza la perspectiva de los hombres. Las limitaciones para obtener resultados 
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positivos, pueden atribuirse al motivo por el cual se adoptan estas resoluciones, 
principalmente, para aumentar la legitimidad de las acciones de la ONU y no para 
empoderar a las mujeres. Esto se demuestra a través de la forma en la que se describe 
a las mujeres en el texto de las resoluciones. Ellas están asociadas con los niños, la paz 
o las víctimas, siendo vistas de esta forma, como vulnerables. En la formulación del 
texto se usa la perspectiva de género para aumentar la legitimidad, sin embargo, falta 
el vínculo entre la perspectiva feminista mencionada y el contenido de las resoluciones. 
Este argumento se refuerza por el hecho de que las críticas feministas al militarismo 
de la ONU no son tomadas en cuenta. Estas críticas provienen de la argumentación 
feminista de que una sociedad con un alto nivel de igualdad de género tiene mayor 
tendencia a medidas pacíficas (CAPRIOLI; BOYER, 2001).

Como se mencionara anteriormente, las feministas también han criticado 
duramente la forma de las resoluciones. Primero, deberíamos mencionar el hecho de 
que las mujeres, así como los niños, se presentan sólo como víctimas. Las resoluciones 
reflejan la tendencia a evaluar el papel de las mujeres en los procesos de seguridad 
en base a un tipo de esencialismo que asocia a las mujeres con la paz y que también 
las define como las principales víctimas de la guerra y las que necesitan protección. 
(CHARLESWORTH, 2008, p. 351). Las feministas de las relaciones internacionales 
consideran que es necesario que las mujeres superen el estatus de víctimas o pacifistas, 
para ser verdaderamente empoderadas en el proceso de lograr la igualdad de género 
en las instituciones a las que se les delega la seguridad y su mantenimiento (TICKNER 
2001, CAPRIOLI; BOYER, 2001). Diane Otto señala que:

La resolución 1325 continúa invocando muchas otras representaciones independientes 
y autosuficientes de las mujeres como personal de mantenimiento de paz, incluyendo 
“observadoras militares, policía civil, trabajadoras de los derechos humanos y 
humanitario, como participantes en la construcción de la paz, como defensoras de la paz 
e implementadoras de acuerdos de paz, como portadoras de derechos humanos, como 
refugiadas y ex combatientes, a la vez que representa a las mujeres como víctimas de los 
conflictos armados y con necesidades especiales de repatriación y relocalización, y como 
quienes necesitan protección en tanto que civiles durante el conflicto armado y requiriendo 
medidas ‘ especiales’ para protegerlas de la violencia de género.

(OTTO, 2009)

La crítica teórica de Elshtain puede aplicarse también a las resoluciones, ya que ella 
señala el hecho de que la sociedad retrata a los hombres como Guerreros Justos, y a las 
mujeres como Almas Bellas (ELSHTAIN, 1995) y que esta no es una buena estrategia 
para ninguno de los dos. Estos estereotipos perjudican tanto a los hombres pacifistas 
como a las mujeres combatientes (ELSHTAIN, 1995, p.4).Éstos argumentan que el 
lugar de las mujeres es en la esfera privada, como no combatientes y que el rol de los 
hombres es ser guerreros (ELSHTAIN, 1995, p. xi). Los hombres son tanto el tema de la 
guerra como sus narradores, mientras que las mujeres deben permanecer en el ámbito 
privado y su estatus es el motivo para la guerra de los hombres (SYLVERSTER, 2004, 
p. 4). Las feministas han argumentado que al usar un discurso muy técnico, estas 
teorías no toman en cuenta las vidas humanas y por lo tanto, el rol de las mujeres 
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se limita a ofrecer una perspectiva moral sobre la guerra (ELSHTAIN, 1995, p. 75).
Otto resalta el uso del género en el contexto institucional. “El término es 

entendido como sinónimo de temas de mujeres, lo que limita significativamente 
su progresividad, ya que la competitividad entre las concepciones de feminidad y 
masculinidad, así como su relacionalidad, es ignorada.” (OTTO, 2009).

La asociación de las mujeres con los niños, las hace ser vistas como madres y, 
de esta forma, como pacifistas, y vulnerables en las zonas de conflicto. La historia de 
los conflictos armados contradice esta percepción de las mujeres como pacifistas; las 
mujeres bomba suicidas y las combatientes son sólo dos ejemplos (SJOBERG; GENTRY, 
2007). Esta asociación de las mujeres con los niños enfatiza sus vulnerabilidades como 
madres en el contexto del conflicto, omitiendo el hecho de que las vulnerabilidades 
se originan más bien en general, a partir del aumento de la desigualdad de género 
en una sociedad (CARPENTER, 2006).

Nadine Puechguirbal señala que

Las mujeres no son más vulnerables de por sí en tiempos de guerra; se vuelven más 
vulnerables a causa de las desigualdades preexistentes en las así llamadas sociedades 
pacíficas. [...] Como resultado, las mujeres continúan siendo asociadas con niños en la 
esfera privada y por extensión, sus necesidades son definidas en concordancia con las 
necesidades de niños y niñas en áreas de conflicto. 

(PUECHGUIRBAL, 2010, p. 176). 

Al ser percibidas como las que dan vida y las responsables de los cuidados, en las 
sociedades donde existen jerarquías de poder en base al género, las mujeres son 
vistas como incapaces de asumir un rol dinámico en las negociaciones de paz o en 
la resolución de conflictos. 

La asociación de las mujeres con las víctimas proviene de los estereotipos de los 
roles de los hombres y de las mujeres. Estos estereotipos representan a los hombres 
como los fuertes, poderosos y autoritarios y a las mujeres, como débiles, vulnerables, 
pasivas. Debido a estos estereotipos, las mujeres son vistas como víctimas de guerra 
y, los hombres como protectores/guerreros/quienes hacen la política. 

Estas críticas a las nociones de seguridad dominadas por lo masculino, han ayudado a 
reformular el concepto de seguridad en una forma que permite una respuesta más integral 
sobre la paz y la seguridad, una que sea inclusiva, más que excluyente, y que empodere a 
aquellos que anteriormente eran invisibles para el discurso y la práctica de la seguridad.

 (WILLETT, 2010, p. 146)5

Estos supuestos estereotipados sobre roles de los hombres y de las mujeres no sólo 
niegan el rol de las mujeres como combatientes activas, sino que también niegan que 
los hombres pueden ser víctimas del conflicto (MOBEKK, 2010, p. 288-289). Estos 
tipos de supuestos destacan un tipo de esencialismo específico de las organizaciones 
internacionales. Esto trae a la luz otra limitación importante del discurso de la ONU 
sobre las víctimas del conflicto armado. El discurso oficial de la ONU generalmente 
asocia “víctimas” con “mujeres y niños”. Puechguirbal argumenta que, con una mirada 
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más afinada, los hombres y no las mujeres no combatientes, son más generalmente 
las víctimas del conflicto armado (2010, p. 176, 181). La asociación de las mujeres 
con las victimas está integrada en una argumentación de que las mujeres pacíficas 
son víctimas del conflicto y que por lo tanto, necesitan la protección de los hombres 
que están más inclinados al conflicto que ellas.

Como se explicó anteriormente, las críticas feministas a que la mujer sea 
asociada con niños, la paz o las víctimas no pueden ser tomadas por separado. 
Estas asociaciones están interconectadas, principalmente, con el fin de destacar el 
rol mínimo que tienen las mujeres en el ámbito de la resolución de conflictos y del 
establecimiento de la paz. Esta enfatización se produce en sociedades con claras 
jerarquías de género donde las dicotomías como mujer y paz, mujer y víctimas, mujer y 
niños prevalecen. Estas dicotomías desvalorizan a la mujer y de esta forma construyen 
estereotipos también para los hombres – hombre y guerra, hombre y protector, hombre 
y agresor. Una de las principales críticas feministas a las resoluciones de la ONU se 
basa en el hecho de que las mismas están construidas sobre estas dicotomías y, por 
lo tanto, refuerzan la relación de poder jerárquico de género en la sociedad y más 
particularmente, en la zona de conflicto.

Otra crítica importante a las Resoluciones se refiere a la forma inapropiada 
en la que fueron adoptadas. Específicamente, cuando se trata de la inclusión de la 
perspectiva de género en las resoluciones, los funcionarios de la ONU no tuvieron en 
cuenta las sugerencias feministas. En consecuencia, estas resoluciones se refieren al 
género con relación sólo a las mujeres, no a los hombres (CHARLESWORTH, 2008, p. 
351). El género representa una construcción social que define relaciones de poder. La 
dinámica de las relaciones de poder entre los géneros se distiende cuando se equipara 
únicamente a lo femenino. Género es un concepto que supone la existencia de 
relaciones estructurales, lo que significa que las normas y las jerarquías son relaciones 
institucionalizadas de dominio y no dominio (HOOGENSEN; STUVØY, 2006, p. 216; 
GROVES; RESURRECCION: DONEYS, 2009, p. 193-194). Una redefinición feminista 
de la seguridad, promoverá la colaboración entre mujeres y hombres y por lo tanto, 
ambos se verán beneficiados (HUDSON, 2005, p. 156). 

Otra de las críticas se basa en el hecho de que a pesar del importante rol de 
las mujeres en la prevención del conflicto y en la construcción de la paz, no tienen 
la oportunidad para participar visiblemente en las iniciativas. Para garantizar la 
paz sostenida es importante que las mujeres sean incluidas, dado que representan a 
más de la mitad de la población, que garantizan la continuidad familiar, y que han 
sido constantemente objeto de discriminación y de relaciones desiguales de género, 
y por lo tanto, están más propensas a sentir empatía con las víctimas del conflicto 
(WALLSTROM,2010).

Una de las limitaciones de las Resoluciones se debe al hecho de que no se 
constituyen como tratados vinculantes sino, por el contrario, sólo comprenden un 
conjunto de directivas sin crear mecanismos de cumplimiento. En consecuencia, 
Willett señala que:

Faltan recursos para apoyar a las asesoras de género en el terreno, para apoyar el 
entrenamiento de las fuerzas de paz y concientizarlas en términos de género, para 
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entrenar a las mujeres como fuerzas de paz, mediadoras, negociadoras y para altos 
cargos diplomáticos, para priorizar las necesidades de las mujeres en la construcción de 
la paz y para fortalecer a los grupos locales de mujeres por la paz y sus prioridades de 
seguridad y sus iniciativas 

(WILLET, 2010, 143). 

Por lo tanto, se puede observar una falta de consistencia entre el objetivo de las 
Resoluciones y su aplicación en la práctica. “Hasta que las políticas se traduzcan 
en una práctica significativa, la inclusión institucional de las mujeres es sólo un 
juego de sombras” (OTTO, 2009). 

Debido al descontento generado por la falta de responsabilidad del CSNU 
en la implementación de las resoluciones, feministas y organizaciones de mujeres 
presionaron para que se adoptase otra resolución que resolviera el problema. 
Desafortunadamente, la adopción de la Resolución CSNU 1820 no remedió 
significativamente la falta de responsabilidad del CSNU. Incluso, se puede decir que 
los objetivos de esta resolución son aún más limitados que los de la primera. Esta nueva 
resolución apunta al problema de la violencia sexual, usada como ‘táctica de guerra’ 
contra las mujeres durante y luego del período del conflicto armado. Esta resolución 
no consigue aumentar “el potencial de las mujeres para hacer valiosas contribuciones 
a la resolución del conflicto y al establecimiento de la paz”, y las trata nuevamente 
como víctimas de guerra, lo que se manifiesta en el uso del lenguaje “mujeres y niños”, 
y en el supuesto estereotipado de que las mujeres necesitan protección debido a su 
exposición a la violencia sexual (OTTO, 2009).

Aún si “rechaza la idea de que la violencia sexual es una expresión ‘natural’ de 
la masculinidad”, la resolución trata a este problema “como una ‘realidad establecida’ 
en la vida de las mujeres” (OTTO, 2009). El CSNU considera que el abuso sexual sólo 
puede ser ‘resuelto’ de forma legal omitiendo establecer un plan para enfrentar la base 
neurálgica de este tipo de violación de los derechos humanos. Proponer sólo medidas 
que suponen la necesidad de frenar este tipo de actividad masculina, evidencia la 
convicción de que las mujeres son vistas como “indefensas frente a la violencia sexual 
y de que es inútil defenderse” (OTTO, 2009).

En consecuencia, continúa vigente la crítica feminista de que la ONU no 
consigue incorporar la igualdad de género como un componente político. La 
resolución 1820 no reconoce que la desigualdad de género es un factor que permite 
que exista la violencia sexual. “En ausencia de un compromiso con la igualdad de 
género, y a pesar de que aprueba desacreditar los mitos, la Resolución 1820 está basada 
en el viejo argumento de las certezas biológicas, que acepta a la desigualdad de género 
como algo natural y a los conflictos como inevitables” (OTTO, 2009).

Frente a la crítica feminista concerniente al tipo de actor mujer que la ONU 
menciona en la Resolución 1325, la ONU no puede afirmar que ha luchado de manera 
creíble contra la violencia sexual. Una respuesta de la ONU debería haber implicado 
la propuesta de algunas medidas de empoderamiento para las mujeres y estrategias 
de participación para las mujeres que han pasado por este tipo de experiencias y 
para que se transformen en agentes del cambio social, estimulándolas a ser parte de 
la “capacitación en autodefensa y acciones colectivas” (OTTO, 2009). “Este tipo de 
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medidas abordaría las causas de la violencia de género al tratar a las mujeres como 
sujetos completos y competentes de la normativa y política internacional, en lugar 
de fortalecer la mitología de que las mujeres son siempre las víctimas que necesitan 
ser rescatadas” (OTTO, 2009).

Desde 2008 hasta el presente, la ONU adoptó otras tres resoluciones 
concernientes a la situación de las mujeres en conflictos armados. Si la resolución del 
CSNU 1820 establece el marco para tratar la problemática de la violencia sexual, la 
resolución del CSNU 1880 da un paso más allá al abordar la necesidad del balance 
de género, recomendando para resolver este problema que las mujeres asuman un 
rol como fuerzas de paz.

La resolución resalta la importancia del enrolamiento de las mujeres en las 
actividades de mantenimiento de paz. Por ejemplo, las mujeres miembro de las 
fuerzas de paz han probado ser de gran ayuda en las sociedades musulmanas, donde 
han desarrollado ciertas tareas de una forma más apropiada. Para llevar a cabo las 
operaciones de mantenimiento de paz y de establecimiento de paz, las oficiales mujeres 
pudieron buscar a mujeres sospechosas sin violar la cultura musulmana. En áreas de 
conflictos hay ejemplos de hombres camuflados de mujeres musulmanas, o incluso 
mujeres bomba suicidas (MOBEKK, 2010, p. 281).

No obstante, la importancia de la resolución 1880 palidece frente a los tipos de 
argumentos que emplea. En efecto, la resolución refuerza el viejo mito que presenta 
a las mujeres como inherentemente pacíficas, vulnerables o madres. Un ejemplo 
elocuente es el supuesto de que en un área de conflicto, las mujeres y los niños se 
sentirían más confortables en la presencia de mujeres en las fuerzas de paz, o incluso 
su propio ejemplo las estimularía a enrolarse en su policía nacional o fuerzas armadas. 
(UNITED NATIONS, 2008, p. 2). 

Este tipo de esencialismo “puede llevar al supuesto de que cuando las mujeres 
son incluidas en las fuerzas de seguridad [es porque] están mejor preparadas que los 
hombres para lidiar con violaciones y violencia contra las mujeres.” (MOBEKK, 2010, p. 
286). Todos los miembros de las fuerzas armadas o de las fuerzas de policía deberían 
recibir la capacitación adecuada para lidiar con ese tipo de situaciones, por lo tanto, no 
hay garantía de que las mujeres estén más capacitadas o quieran desarrollar este tipo de 
tareas. Para incorporar la perspectiva de género y el balance de género es importante que 
las mujeres tengan acceso a todo tipo de tareas, no sólo a aquellas tareas enmarcadas 
en la normativa de género y que desvalúan su trabajo. La reafirmación del esencialismo 
anteriormente mencionado expresa que los hombres son construidos para servir como 
protectores y como quienes hacen la política, mientras que los roles activos de las 
mujeres en la resolución del conflicto y en la construcción de la paz continúan estando 
idealizados y subvalorados (WILLET, 2010, p. 143). Incluso si existen estudios sobre el 
uso de la fuerza por parte de oficiales mujeres que las retratan como menos violentas, 
como capacitadas para desactivar “situaciones potencialmente violentas” y como menos 
posicionadas para implementar la policía comunitaria, el esencialismo de la resolución 
devalúa su trabajo, sus logros y sus habilidades (WILLET, 2010, p. 143).

Las feministas critican las operaciones de establecimiento y mantenimiento 
de paz debido a su cultura hegemónica y masculinizada (WILLET, 2010, p. 147). Esta 
afirmación se entiende si se considera que dichas operaciones son conducidas por las 
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fuerzas de seguridad masculinizadas de los Estados Miembro. La masculinidad de 
las fuerzas de seguridad se ve reforzada por el supuesto de que los hombres tienen 
el rol de los protectores de las mujeres y niños. La norma masculina en este tipo de 
operaciones está representada a través de “un conjunto de comportamientos y actitudes 
que privilegian la dureza física [y] la bravura del macho heterosexual”, construida 
a través de “la denigración de las mujeres y la feminidad” (PUECHGUIRBAL, 2010, 
p. 174). De esta forma, el vínculo ‘natural’ entre protectores y protegidos explica la 
movilización de fuerzas de paz.

Las fuerzas de paz/protectores ‘naturales’ no sólo tienen los recursos físicos colectivos para 
ejercer con autoridad el poder militar, sino que también asumen que son más capaces 
de pensar de forma estratégica y racional […] Para que las fuerzas de paz/protectores 
ejerzan esta forma de superioridad deben existir “protegidos” construidos socialmente. 
Por lo general, esto se constituye en la forma de mujeres y niños indefensos, víctimas del 
conflicto. En las estructuras binarias de la paz liberal, la feminización de los protegidos 
es el corolario necesario del masculinizado protector/fuerza de paz.

 (WILLET, 2010, p.147)

Infelizmente la última resolución analizada no mejora el contenido. El lenguaje de la 
resolución 1880 se inscribe en el estándar de las resoluciones de la ONU, imponiendo 
su lenguaje masculino en los documentos de las fuerzas de paz y lo que a la vez se 
traduce en la estructura de relaciones de poder de dichas operaciones. El mito del 
protector/protegido, de las mujeres indefensas frente a la violencia sexual, los mitos 
de las mujeres oficiales inherentemente pacíficas perpetúa “la visión de los roles de 
género que refuerzan desigualdades e impiden el avance de la perspectiva de género” 
(PUECHGUIRBAL, 2010, p.173).

Aún si se desarrollaron directivas de género para el personal militar en 
operaciones de mantenimiento de paz para facilitar la implementación de las 
resoluciones de la ONU, la situación en el campo demuestra que no se alcanzó el 
resultado esperado en las resoluciones. “Las medidas disciplinarias militares [y] el 
entrenamiento de tropas sobre la categórica prohibición de todo tipo de violencia 
sexual contra civiles” (UNITED NATIONS, 2008, p. 4) no elimina o disminuye el 
número de casos de mala conducta contra sus colegas mujeres o contra civiles. 
Frecuentemente,

Las fuerzas de paz pueden transformarse en predadores sexuales frente a las vulnerabilidades 
de las mujeres locales, conspiran para hacer invisible la inseguridad de las mujeres en 
situaciones de conflicto y en sociedades post- conflicto, ignoran las voces proactivas de 
los grupos de mujeres por la paz, y en muchos escenarios -en connivencia con los jefes 
y comandantes militares-, refuerzan el privilegio masculino y el poder, e imponen la 
subordinación de las mujeres en el período subsiguiente a la guerra.

 (WILLET, 2010, p. 147). 

La resolución del CS 1889 trata sobre la sub-representación de las mujeres en “todas 
las etapas de los procesos de paz, particularmente el muy escaso número de mujeres 
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en funciones oficiales en los procesos de mediación” (UNITED NATIONS, 2009b, 
p. 2). Puede observarse un cambio de perspectiva en lo que se refiere al rol de las 
mujeres en el conflicto armado. De esta forma, el contenido de esta resolución 
toma en consideración las críticas feministas en lo que se refiere a la necesidad de 
condenar el conjunto de los mitos patriarcales sobre la condición de las mujeres, 
“acentuando la necesidad de enfocarse no sólo en la protección de las mujeres, sino 
también en su empoderamiento para la construcción de la paz” (UNITED NATIONS, 
2009b, p.2). Sin embargo, al no establecer un plan de implementación de dichas 
metas, este pequeño progreso continúa siendo superficial y el texto de la resolución 
sigue vacío. La promoción de políticas de igualdad de género en zonas de conflicto 
es un objetivo que no puede ser alcanzado si la ONU se sigue caracterizando por 
“una norma masculina…” que domina todas las esferas de toma de decisión en 
“representación de otros hombres y mujeres”, siendo legitimado por un proceso de 
institucionalización. (PUECHGUIRBAL, 2010, p. 182).

La resolución del CS 1960 hace hincapié en la necesidad de seguir las directivas 
de las Resoluciones 1820 y 1888 con relación a la erradicación de la explotación sexual 
en áreas de conflicto y post-conflicto. Esta resolución no aporta nuevos elementos a 
la agenda internacional (UNITED NATIONS, 2010).

También expresa la necesidad de incluir un mayor número de mujeres militares 
en zonas de conflicto que podrían aportar sus perspectivas en el establecimiento de 
la paz y seguridad. Las feministas apoyan la idea del “defensor ciudadano”, que tiene 
acceso a las esferas de decisión política y militar, pero también argumentan que no 
es suficiente con que las mujeres representen un determinado porcentaje del staff 
militar y terminen por imitar el modelo establecido de comportamiento masculino 
(TICKNER, 2001). Así, uno de los límites más importantes de estas resoluciones desde 
una perspectiva feminista, es que las mujeres deben mejorar su estatus aparente para 
tener un rol importante en la conformación del concepto de defensa, en función de 
sus propios valores. 

Desde la adopción de la primera Resolución sobre el rol de las mujeres en zonas 
de conflicto, la posición de la ONU sobre este tema no ha cambiado, pues no incluye 
las críticas feministas. Con la adopción de varias resoluciones con relación al tema, la 
posición de la ONU sólo acentuó más el rol pasivo de las mujeres como protegidas 
en las zonas del conflicto. La crítica feminista a la Resolución 1325 no fue tomada 
en cuenta por los funcionarios de la ONU, y estas resoluciones sólo acentúan más la 
asociación de las mujeres con niños, paz o víctimas. 

5 Seguridad humana feminista como una alternativa 
 a las estrategias de seguridad tradicionales

Si la perspectiva tradicional sobre seguridad es la expresión de un punto de vista 
predominantemente masculino que reproduce sólo las “estructuras patriarcales”, 
la perspectiva de la Seguridad Humana expresa una agenda más amplia con 
un rango más abarcador de las cuestiones de seguridad. Por esta razón, se lo 
etiqueta como “feminizado”, y por lo tanto no está a la altura del estándar 
impuesto (HOOGENSEN; STUVØY, 2006, p. 210). La Seguridad Humana es una 
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perspectiva que se centra en “la seguridad cotidiana de las personas” (SUTTON; 
MORGEN; NOVKOK, 2008, p. 20), y el feminismo se preocupa por las experiencias 
cotidianas de las mujeres, por lo que podría haber una sólida asociación entre 
estos dos enfoques.

Naciones Unidas (ONU) propuso el enfoque de la seguridad humana 
particularmente con relación a las sociedades post- conflicto (GROVES; RESURRECCION; 
DONEYS, 2009, p. 190). Dentro de este enfoque hay dos líneas de pensamiento en base 
al tipo amenaza definida. La primera línea se enfoca en la violencia como fuente de 
inseguridad o “libertad del temor”, mientras que la segunda incluye más ampliamente: 
hambre, enfermedades, desastres naturales (SUTTON; MORGEN; NOVKOK, 2008, 
p. 20). El enfoque de la ONU, “libertad de la miseria” se centra en una agenda más 
amplia, que incluye: seguridad económica, seguridad alimentaria, seguridad sanitaria, 
seguridad medioambiental, seguridad personal, seguridad comunitaria y seguridad 
política (UNITED NATIONS DEVELOPMENT PROGRAMME, 1994, p. 24-25).

La ONU sostiene la visión de que la seguridad humana no es una alternativa 
a la seguridad estatal, sino “más bien la refuerza desde la perspectiva del individuo” 
(GROVES; RESURRECCION; DONEYS, 2009, p. 192). La seguridad humana legitima 
instituciones y gobiernos al apoyar el objetivo de lograr el desarrollo humano, los 
derechos humanos y la contribución de los actores no estatales (HUDSON, 2005, 
165). Los métodos de la seguridad humana se centran en la diplomacia preventiva, la 
gestión del conflicto y el establecimiento de la paz post- conflicto, en desarrollar las 
capacidades económicas y del Estado y en el empoderamiento humano (SUTTON; 
NOVKIK, 2008, p. 20).

Aún si esta perspectiva aborda los problemas que amenazan la seguridad de las 
personas, las feministas han argumentado que su ámbito debe expandirse de forma 
que incluya la violencia hacia las mujeres, la desigualdad de género, los derechos 
humanos de las mujeres, de forma que mujeres y hombres sean vistos como actores y 
no como víctimas (Woroniuk, apud GROVES; RESURRECCION; DONEYS, 2009, p. 191). 

El análisis de género podría enriquecer la perspectiva de la seguridad 
humana, considerando que fue propuesta por altos funcionarios de organizaciones 
internacionales o de gobiernos nacionales, que pueden no tratar apropiadamente 
las experiencias y problemas de las personas “desde abajo”. De esta forma, “los 
enfoques de género brindan mayor crédito y sustancia a un concepto de seguridad 
más amplio, pero también permiten una conceptualización teórica que refleja más 
las preocupaciones de seguridad que emanan de “abajo hacia arriba” (HOOGENSEN; 
STUVØY, 2006, p. 2009). La perspectiva feminista sobre seguridad humana podría 
brindar un marco más libre para el campo de la seguridad.

El término “humano”, neutral en cuanto a género, que en principio representa 
tanto la perspectiva de los hombres como de las mujeres, “es en general expresión de 
lo masculino” (HUDSON, 2005, p. 157). Por lo tanto, un análisis de género podría 
dar espacio a las voces de las mujeres. También es una trampa cuando se consideran 
los conceptos tradicionales de género como universales, porque hay diferentes 
grupos de mujeres, con sus rasgos específicos y, por lo tanto, diferentes tipos de 
feminismo (HUDSON, 2005, p. 157). Además, la perspectiva de la seguridad humana 
no puede ser válida y tener credibilidad si es construida sólo por los “actores estatales 
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dominantes” e impuesta sobre aquellos que están en una posición más desventajosa 
(HOOGENSEN; STUVØY, 2006, p. 219). Una definición unilateral del concepto 
“perpetúa la distinción entre ‘nosotros’ y ‘ellos’: nosotros, los seguros, versus ellos, 
los inseguros” (HOOGENSEN; STUVØY, 2006, p. 219), hombres versus mujeres, 
mujeres blancas versus mujeres negras o latinas. Para evitar la construcción de una 
definición unilateral, se puede agregar “pensamiento relacional” al análisis de género. 
Este concepto es útil para la perspectiva de la seguridad humana porque introduce 
la subjetividad, la sensibilidad y también clarifica sus dimensiones de poder, desde 
el género (HUDSON, 2005, p. 169)

La seguridad humana se refiere al respeto por los derechos humanos, sosteniendo 
el establecimiento de una autoridad política legítima, definiciones multilaterales, la 
construcción de un enfoque de abajo hacia arriba, con eje en la prevención del 
conflicto (KALDOR; MARTIN; SELCHOW, 2007, p. 282-286). “Integrar el género en 
el concepto de seguridad humana más que aplicar la seguridad humana al género” va 
a garantizar que el concepto ofrezca un mejor entendimiento de la seguridad de las 
personas, mujeres y hombres, para que puedan alcanzar su objetivo en un ambiente 
seguro y positivo (HOOGENSEN; STUVØY, 2006, p. 219).

6 Conclusiones

Si las resoluciones internacionales no estimulan la igualdad de género y la participación 
de las mujeres, o no promueven los intereses de las mujeres, es porque no hay un 
poder real para generar un cambio institucional. Por este motivo, es importante 
que las mujeres sean vistas como actores reales en la consecución de la seguridad, el 
acceso de las mujeres a las fuerzas armadas no es suficiente para que haya igualdad de 
género y paz sostenible. Para que las mujeres sean verdaderas “defensoras ciudadanas” 
y promuevan sus valores e intereses en la política de defensa, es también necesario 
promover políticas que cambien la percepción de los roles de género, ayudar a 
promover a las mujeres en posiciones de toma de decisión y crear instituciones fuertes 
para prevenir y sancionar actitudes prejuiciosas y discriminatorias.

La sociedad e instituciones patriarcales, que han impuesto los roles 
diferenciados de género, son responsables por impedir el acceso de las mujeres a 
puestos altos en el área de la seguridad, negando así su derecho a contribuir en la 
construcción de una política de defensa con equilibrio de género. En consecuencia, 
el enfoque feminista sobre la seguridad humana, es el que mejor resalta los intereses 
de las mujeres sobre la seguridad.
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NOTAS

1. El ‘padre’ representa la incorporación del 
patriarcado en una familia a través de la 
construcción social del jefe de familia.

2. El concepto de ciudadana defensora fue propuesto 
por Judith Steihm en su trabajo “Guerra de Mujeres 
y Hombres” (1989) 

3. Una versión previa de esta sección fue presentada 
en el artículo “On Romanian military gender training 

and peace missions” (2011) - Cristina Rădoi y Ilona 
Voicu, presentado en Armed Forces and Society: New 

Domestic and International Challenges, organizado 
por International Political Science Association and 
R24 Committee, 17-19 Junio 2011, Ankara, Turkey.

4. El énfasis es del texto original de la resolución 
1325 del CSNU, 2000.

5. Ver también Mobekk (2010, p.28)

ABSTRACT 

In this paper I analyze the extent to which international resolutions about women’s roles in 
security really refl ect women’s interests concerning the matter.

Although international offi  cials claim that the role of women is very important in 
preventing confl icts, reconstructing peace and rebuilding societies in post-confl ict zones, in 
reality women only have a formal role, both as part of the army and as civilians in confl ict 
zones. International laws see women as victims, not as important actors who are equal to 
their male counterparts in achieving these goals.

In the fi rst section, I will present the eff ects of militarization on women’s lives. In the 
second, I will analyze, through a feminist lens, international resolutions and alternative 
security strategies.
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Women in military institutions – International resolutions – Gender – Defense and security

RESUMO

Neste artigo analisarei em que medida as resoluções internacionais sobre o papel das 
mulheres na segurança realmente refl etem seus interesses com respeito a tal questão. 

Embora autoridades internacionais afi rmem que o papel das mulheres é muito 
importante para a prevenção de confl itos, a restauração da paz e a reconstrução das 
sociedades em zonas pós-confl ito, na realidade elas apenas desempenham um papel formal, 
tanto como parte do exército quanto como civis em zonas de confl ito. As leis internacionais 
enxergam a mulher como vítimas e não como atores importantes em pé de igualdade com as 
suas contrapartes masculinas na conquista desses objetivos.

Na primeira parte, apresentarei os efeitos da militarização na vida das mulheres. Na 
segunda, analisarei, através de um olhar feminista, as resoluções internacionais e as estratégias 
de segurança alternativas.

PALAVRAS-CHAVE 

Mulheres em instituições militares – Resoluções internacionais – Gênero – Defesa e 
segurança
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RESUMEN

El artículo analiza el derecho individual de petición ante los comités convencionales que forman 
parte del Sistema Global de Protección a los Derechos Humanos de la ONU. El texto describe 
el sistema que permite a los individuos entrar con peticiones junto a organismos internacionales 
denunciando a sus Estados por violaciones de los derechos humanos incluidos en la Declaración 
Universal o en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (ICCPR) o incluso por las 
normas establecidas en tratados específi cos tales como la Convención Contra la Tortura (CAT), 
la Convención Internacional sobre a Eliminación de Todas las formas de Discriminación Racial 
(ICERD), la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la 
Mujer (CEDAW) y la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CRDP). 
Según la autora, las recomendaciones hechas por los órganos de la ONU relativas a denuncias 
hechas por medio del derecho de petición individual tienen un carácter vinculante y deben ser 
cumplidas por los Estados en cuestión.

Original en portugués. Traducido por Claudia Otero.
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DERECHO INDIVIDUAL DE PETICIÓN DENTRO DEL 
ÁMBITO DEL SISTEMA GLOBAL DE PROTECCIÓN DE 
LOS DERECHOS HUMANOS*

Carla Dantas

1 Introducción

El presente artículo se ha desarrollado dentro del marco teórico de las corrientes 
doctrinarias que atribuyen fundamentos morales al Derecho Internacional por los 
cuales su equidad y obligatoriedad no resultan exclusivamente de la voluntad de 
los Estados, adquiere validez erga omnes, y los Estados no detentan el monopolio 
de la tutela de los derechos que consagra.1

Esta posición doctrinaria reconoce principios tales como el de la prohibición 
de uso de la fuerza y de la guerra, el de la igualdad entre los Estados, el de la solución 
pacífica de disputas y el de la protección humanitaria en los casos de guerra; surge 
asimismo de ella la ampliación de la agenda internacional que pasó a interferir en los 
ordenamientos jurídicos internos (SOARES, 2004, p. 337), disciplinando inclusive, el 
trato que los Estados deben reservar a sus propios nacionales.

Históricamente se destaca el contexto de creación de la Asamblea General de la 
ONU (AGNU) que en el ejercicio de su atribución, con foco en la promoción de los 
Derechos Humanos, proclamó la Declaración Universal de los Derechos Humanos 
de 1948. Marco fundamental del proceso de internacionalización de los Derechos 
Humanos, pues afirmó los derechos que contiene como un ideal común que todas 
las naciones deben alcanzar (DALLARI, 2008, p. 55). Asimismo, el comienzo de la 
positivización y universalización de los Derechos Humanos, planteando que “más que 
proclamarlos se debe garantizarlos contra todo tipo de violación” (AMARAL, 2002, p. 
642). Posteriormente la AGNU adopta pactos internacionales de Derechos Humanos 

*Este artículo fue producido en la primera edición del Programa de Incentivo a la Producción Académica en 
Derechos Humanos, entre febrero y mayo de 2012. El programa, una colaboración entre Conectas Derechos 
Humanos y la Fundación Carlos Chagas, se encuentra actualmente en su segunda edición. Más informaciones 
se encuentran disponibles en: http://www.conectas.org/en/sur-journal/see-the-list-of-candidates-selected-for-
sur-journalundefi neds-program-to-encourage-academic-production?pg=2. Visitado en: Dic. 2012

17 SUR 201-223 (2012)  ■  201

Ver las notas del texto a partir de la página 221.



CARLA DANTAS

202  ■  SUR - REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS

que establecieron instituciones que apuntaban al monitoreo de los derechos previstos, 
propiciando el desarrollo del sistema global de protección a los derechos humanos.

Dentro de esta coyuntura, durante el siglo XX se les impuso a los Estados 
obligaciones internacionales direccionadas a la implementación de los Derechos 
Humanos, lo que desencadenó la posibilidad de responsabilizarlos internacionalmente 
por la falta de cumplimiento de esos deberes (RAMOS, 2012, p. 29). Se destaca el Pacto 
Internacional de los Derechos Económicos, Sociales y Culturales -PIDESC (sus siglas 
en inglés ICESCR),2 el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos - PIDCP 
(sus siglas en inglés ICCPR)3 y su primer protocolo opcional, que: a) reconocieron 
la necesidad de crear condiciones para que cada individuo pudiera disfrutar de sus 
derechos, b) establecieron obligaciones a los Estados Partes de garantizar la existencia 
en sus ordenamientos internos de mecanismos efectivos de defensa de los derechos 
reconocidos por tales instrumentos;4 c) previeron instrumentos internacionales para 
la promoción y protección de los derechos que contienen como los buenos oficios, el 
sistema de informes, la posibilidad de creación de la comisión de conciliación ad hoc,5 
y el derecho de petición del individuo a los organismos internacionales.

El objeto de estudio del presente artículo es el instrumento internacional de 
defensa a los Derechos Humanos establecido por pactos internacionales aprobados 
por la ONU que le reconoce al individuo la posibilidad de peticionar ante los comités 
creados por convenciones internacionales, como es por ejemplo el derecho a peticionar 
ante el Comité de Derechos Humanos (CDH) (sus siglas en inglés HRC)6 previsto 
en el PIDCP y en su protocolo facultativo.7

Así como el PIDCP, otros tratados internacionales adoptados bajo el auspicio de 
la ONU prevén la posibilidad de encaminar peticiones individuales a los respectivos 
comités. Se trata de las siguientes convenciones:8

(i) Convención Internacional sobre la Eliminación de Todas las Formas de 
Discriminación Racial (sus siglas en inglés ICERD),9 que creó el Comité para la 
Eliminación de la Discriminación Racial (sus siglas en inglés CERD);

(ii) Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra 
la Mujer (sus siglas en inglés CEDAW),10 que creó el Comité para la Eliminación 
de la Discriminación contra la Mujer (sus siglas en inglés CEDAW);

(iii) Convención contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o 
Degradantes(CAT),11 que creó el Comité contra la Tortura (CAT); e

(iv) Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CRPD),12 que 
creó el Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad (CRPD).

Asimismo, es posible afirmar que durante el siglo XX surgieron diversas normas 
internacionales de Derechos Humanos, que proyectaron a los individuos al escenario 
internacional con poderes para reivindicar sus derechos, especialmente a través del 
derecho de petición a los comités anteriormente mencionados. 

Como se demostrará más adelante, hoy es evidente la necesidad de una interacción 
dinámica entre el Derecho Internacional y el Derecho Interno para la promoción y 
protección de los Derechos Humanos, lo que incluye un funcionamiento eficiente de los 
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sistemas regional y global de protección a estos derechos. Sobre esta cuestión Cançado 
Trindade señaló que “el derecho internacional y el derecho interno caminan juntos y 
apuntan a la misma dirección, que coincide con el propósito básico común y último 
de protección al ser humano” (TRINDADE, 2001, p. 34).

2 El sistema global de protección a los derechos humanos

De acuerdo a lo planteado en la primera sección, durante el último siglo se estableció un

Sector entero de Derecho Internacional, con fuerza normativa de peso, que a partir de la 
instalación de la ONU, en 1945 gana[ba] más y más vigor: la protección internacional 
a los Derechos Humanos, con una ingeniería normativa extremamente bien construida 
y dotada de mecanismos de verificación para su cumplimiento.

(SOARES, 2004, p. 156)

A expresión empleada ampliamente por la doctrina para designar el sistema internacional 
protector de los Derechos Humanos de vocación universal, fundamentado en los 
propósitos establecidos por la Carta de la ONU, es el Sistema Global de Protección 
de los Derechos Humanos. Este sistema apunta a promover y proteger los Derechos 
Humanos establecidos por los tratados adoptados por la AGNU, entre los cuales se 
destacan los que presentamos anteriormente.

El Sistema Global de Protección a los Derechos Humanos está, especialmente, 
supervisado por el Consejo de Derechos Humanos (CDH), organismo de la ONU 
subsidiario a la AGNU y sucesor de la Comisión de Derechos Humanos en la tarea de 
promover y proteger estos derechos.

Es posible categorizar el Sistema Global de Protección a los Derechos Humanos 
en dos áreas: la convencional, establecida por convenciones internacionales y supervisada, 
fundamentalmente, por los comités creados por ellas, los denominados “Treaty-Based 
Bodies”; y la extra convencional, constituida por actos emanados de organismos de la 
ONU y compuesta por organismos creados por la Carta de la ONU o derivados de los 
mismos, denominados por la propia ONU de Charter-based bodies.13

El sistema convencional, por su parte, actúa a través de mecanismos de 
comprobación de violaciones a los Derechos Humanos iniciado a partir de peticiones 
de Estados o individuos encaminados a los comités especializados presentados 
anteriormente y, de acuerdo a Carvalho Ramos, tiene una naturaleza casi judicial 
(RAMOS, 2012, p. 75).

Cada uno de los comités convencionales de protección a los Derechos Humanos 
que componen el Sistema Global Convencional de Protección a los Derechos Humanos 
recibe soporte estructural del Secretariado General de la ONU, específicamente de 
la Oficina del Alto Comisariado de las Naciones Unidas para Derechos Humanos14 
(OHCHR),15 organismo subsidiario al Secretariado General de la ONU, responsable 
por promover el respeto y la implementación integral de los Derechos Humanos.16

El Secretario General de la ONU, a través del OHCHR, es el responsable 
por colocar a disposición de los comités convencionales de monitoreo a los Derechos 
Humanos, todo el personal y las instalaciones de infraestructura necesarias para el 
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desempeño eficaz de sus actividades.17 En el desempeño de estas tareas, el Secretario 
General de la ONU, a través del OHCHR, ayuda a los comités a armonizar sus métodos 
de trabajo, coloca a disposición el material, espacio, y personal necesario para que los 
comités desempeñen sus actividades, asimismo recibe las peticiones encaminadas a los 
comités y realiza la selección inicial, que consiste en verificar si se observaron todos los 
requisitos formales que se desarrollarán en la sección 3 de este trabajo, siendo también 
responsable por elaborar un sumario con el contenido de la petición, presentar las causas 
para que los comités las evalúen y mantenerlas registradas.

Los comités estudiados anteriormente, cuentan con el soporte estructural de 
la ONU y reportan sus trabajos a la Asamblea General de las Naciones Unidas,18 a 
través del Secretario General,19 -el CEDAW también lo hace a la Comisión sobre la 
Condición de la Mujer20-, y participan oficialmente de agencias especializadas de la 
ONU.21 No obstante, estos comités son organismos independientes y presentan una 
composición constituida con la intención de preservar esta independencia, de acuerdo 
a lo que sigue a continuación.

2.1 Función y composición de los comités

Los comités convencionales presentados anteriormente tienen en común cuatro 
funciones: 

(i) Recibir, examinar y emitir pareceres (concluding observations)22 sobre los informes 
(reports) elaborados por los Estados Partes sobre los mecanismos implementados 
en sus territorios para que se apliquen los tratados internacionales.23 En 2001, 
por ejemplo, el Comité contra la Tortura (CAT) evaluó el informe brasileño, 
recomendando que Brasil garantizara que la ley que tipifica el crimen de tortura 
se interpretara de acuerdo al artículo 1o de la Convención contra la Tortura (CAT), 
asimismo recomendó que Brasil mejorara el sistema carcelario e institucionalizara 
y reglamentara el derecho de la víctima a recibir una compensación justa por los 
tratamientos crueles sufridos; 

(ii) Elaborar comentarios generales (general comments) para auxiliar a los Estados 
Partes a aplicar los tratados internacionales, al determinar las obligaciones que les 
imponen los mismos. Por ejemplo, el Comité de Derechos Humanos (HRC), emitió 
en el 2011 comentarios generales sobre el contenido y la amplitud del derecho a la 
libertad de expresión prevista en el artículo 19 del PIDCP; 

(iii) Decidir sobre las denuncias de falta de cumplimiento de los tratados internacionales 
presentadas por un Estado Parte contra otro; y

(iv) Emitir decisiones (views)24 sobre las denuncias de falta de cumplimiento de los 
tratados internacionales contenidas en las peticiones o comunicaciones individuales 
(communications) que se les presentan, lo que es objeto del presente estudio.

Los comités convencionales están compuestos por miembros independientes con 
reconocida competencia en el campo de los Derechos Humanos, provenientes de 
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diferentes regiones geográficas, formando, de este modo, comités diversificados jurídica 
y culturalmente. Los Estados Parte eligen los miembros de los comités convencionales a 
través de voto secreto en las respectivas convenciones, dentro de una lista de especialistas 
designados por los mismos Estados y elaborada a solicitud del Secretario General de la 
ONU.25 Para que actúen de forma independiente los miembros del comité ejercen sus 
actividades a título personal y no como representante del Estado de su nacionalidad o 
del Estado que los propuso. Del mismo modo, no participan del análisis de los informes 
o de las peticiones individuales relativas al Estado en cuestión.

Asimismo, en el ejercicio de sus funciones, los comités realizan una interpretación 
extensiva y material de los tratados internacionales, que garantiza la mayor protección 
posible al sujeto jurídicamente protegido, y por lo tanto, impide la exclusión o la 
anulación de una protección normativa mayor. Con esto se garantiza la aplicación 
del principio de primacía de la norma más favorable y de máxima protección. En este 
contexto, tratan de ser condescendientes con los hechos comprobados, no se apegan 
a las formalidades típicas de interpretación y argumentaciones jurídicas comúnmente 
realizadas en procedimientos contenciosos, y apuntan a producir efectos reales en 
la conducta del Estado Parte supervisado. Esta lógica de actuación, condice con el 
parecer de Alberto Amaral, según quién, “la interpretación de los tratados sobre 
derechos humanos se atiene a criterios propios (…), el interés de las parte cede lugar a 
las consideraciones del orden público” (AMARAL, 2002, p. 646).

Aunque tengan una actuación independiente, los comités se guían por los 
mismos principios de protección a los Derechos Humanos y comparten los mismos 
objetivos, se los puede analizar en conjunto, y oportunamente, destacar las diferencias 
de su actuación.26

2.2 Los Estados Partes

En los casos en que los comités de monitoreo están instituidos en el cuerpo del tratado 
principal, los Estados Partes que componen estos tratados aceptan y reconocen la 
competencia de los referidos comités para recibir y analizar la petición a través de una 
declaración expresa que pueden realizar en cualquier momento, ver en este sentido, 
artículo 14.1 de la Convención Internacional sobre a Eliminación de Todas las 
Formas de Discriminación Racial - ICERD. Por su lado, cuando la competencia para 
recibir peticiones individuales por parte de los comités fue reconocida por protocolos 
facultativos a los tratados, los Estados Parte deben reconocer tal competencia por 
medio de la ratificación del protocolo respectivo, tal como por ejemplo lo establecen 
los artículos 1os de los protocolos facultativos a la Convención sobre la Eliminación de 
Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer (CEDAW) y al Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP).

El depósito de la declaración internacional que acepta la competencia del 
comité o, de acuerdo al caso, el depósito de la ratificación del protocolo facultativo 
que implica aceptar la competencia del comité, son actos internacionales que obligan 
internacionalmente a los Estados, de acuerdo a ciertos términos y condiciones 
establecidas en la propia declaración o tratado internacional.

Desde el punto de vista del derecho interno, en el caso de Brasil, la promulgación 
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de estos actos por parte del Presidente de la República les confiere validez y ejecutoriedad 
dentro del ordenamiento brasileño. Se destaca, que al ser esta promulgación un acto de 
derecho interno, su ejecución no se confunde, y por eso mismo condiciona, el inicio de la 
competencia internacional de los comités para evaluar las peticiones presentadas contra 
Brasil ya que ella se activa dentro del plano del Derecho Internacional, por depósito 
de la declaración ante el Secretariado de la ONU o por la ratificación del protocolo 
facultativo, de acuerdo a las reglas establecidas por el propio tratado. 

Actualmente, la ICERD tiene más de 150 Estados Parte, Brasil la ratificó en 
1968 y la promulgó en 1969 a través del Decreto 65.810. Recién en 2002 se depositó la 
declaración de Brasil ante el Secretario General de la ONU reconociendo la competencia 
de CERD para recibir peticiones de personas de su jurisdicción, en los términos del 
artículo 14.1 de la ICERD. En 2003, a través del Decreto 4.738 se incorporó este acto 
al ordenamiento interno.

A su vez, el Comité contra la Tortura (CAT), cuenta con 150 Estados Partes. 
Brasil ratificó esta convención en 1989, y la promulgó en 1991, a través del Decreto 
40, y hasta el momento no ha reconocido la competencia del Comité contra la Tortura 
para analizar las peticiones de personas bajo su jurisdicción.

Con más de 100 Estados Partes, el Protocolo Opcional a la CEDAW fue 
ratificado por Brasil en 2002 y así el CEDAW pasó a tener competencia para recibir 
peticiones de personas bajo jurisdicción brasileña. Asimismo ese mismo año, a través 
del Decreto 4.316, tal protocolo se promulgó en el ámbito interno.

El Primer Protocolo Opcional al PIDCP, que en el artículo 2º reconoce el 
derecho de petición al HRC, está ratificado por más de 100 Estados, siendo que Brasil 
ratificó tal tratado en 2009, y aprobó el texto con reserva al artículo 2º por el Decreto 
Legislativo 311, pero hasta la presente fecha no promulgó el tratado y tampoco declaró 
que aceptaba la competencia de HRC para recibir peticiones de sus jurisdiccionales.

Finalmente, la CRPD, cuenta con 66 Estados Partes. Brasil ratificó la CRPD 
y su protocolo facultativo en 2008, donde se reconoce la competencia del CAT para 
analizar peticiones enviadas por los jurisdiccionales brasileños. La CRPD y su protocolo 
se promulgaron el 25 de agosto de 2009, a través del Decreto 6.949. Es importante 
destacar, que la CRPD es la primera convención internacional dentro del ordenamiento 
brasileño que se equipara a la enmienda constitucional en los términos del párrafo 3o, 
del artículo 5º de la Constitución Federal.27

Aunque Brasil ha ratificado y reconocido la competencia de ciertos comités 
convencionales para analizar las peticiones presentadas por personas bajo su jurisdicción, 
hasta la fecha no se emitió decisión alguna contra Brasil dentro del ámbito de este 
sistema convencional de protección a los derechos humanos.

3 Presentación de las peticiones al OHCHR

El derecho de petición a los comités es un mecanismo convencional de protección a los 
Derechos Humanos que posibilita una actuación directa e independiente del individuo 
dentro del escenario internacional, en la medida en que no exige la intermediación 
del Estado Parte o de otra entidad.

Con el objetivo de proporcionar un acceso amplio a este mecanismo, y así 
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observar el principio de máxima protección, las reglas procedimentales establecidas en 
documentos infra convencionales (rules of procedures), apuntan a la promoción de un 
procedimiento simple e informal.

Las peticiones individuales28 deben dirigirse al OHCHR,29 y el peticionario no 
necesita estar asesorado por abogados ya que es prescindible su familiaridad con los 
términos o técnicas jurídicas.

De acuerdo a lo anteriormente destacado, el trabajo de los comités se dirige a 
realizar un análisis efectivo y sustantivo del caso concreto. En este sentido, el derecho del 
individuo y la violación del Estado se extraen de los hechos y de los argumentos expuestos 
y comprobados por el peticionario, independientemente de que estén acompañados 
de vocabulario y fundamentaciones jurídicas. De este modo, se desechan los debates 
técnicos y ciertas formalidades legales y procedimentales. Sin embargo, de acuerdo a lo 
que se abordará en este y los próximos Capítulos de este trabajo, la petición individual 
debe estar acompañada de una serie de información y documentación específica y 
consistente para comprobar las alegaciones que contiene.

En primer lugar, las peticiones individuales deben estar firmadas y deben 
identificar al remitente con sus datos personales.30 Los comités pueden, de oficio o 
a través de una solicitud fundada del peticionario mantener en secreto la identidad 
de la víctima.31

Asimismo, la petición se debe escribir en una de las lenguas oficiales de la 
ONU, ya que cabe al Secretario General de la ONU, a través del OHCHR analizarla 
previamente. 

La petición debe también presentar detalles, preferentemente de forma 
cronológica, de los hechos que configuran la violación a la convención internacional 
en cuestión. Asimismo, es necesario que se adjunten documentos e informaciones 
que demuestren los hechos narrados, en especial, documentos oficiales, tales como 
las decisiones judiciales y administrativas sobre la cuestión, y copia de la legislación 
nacional aplicable al caso.32

Finalmente, el peticionario debe demostrar el cumplimiento de cada uno de los 
requisitos de admisibilidad que se presentan en la sección 5.

Si falta alguno de los ítems mencionados o cualquier otra información que los 
comités o el OHCHR responsable por la selección inicial de las peticiones considere 
importante para el análisis de la petición, los propios comités o el Secretariado de la 
ONU - según la naturales del asunto- contactarán al peticionario a través del OHCHR, 
para que suministre los detalles necesarios para el progreso de la petición.33

En conformidad con los principios de primacía de los Derechos Humanos y de 
máxima protección, el hecho de que la petición no esté completa o que no se adjunten 
los documentos e informaciones indicados anteriormente, no impiden por sí solos que 
se la reciba. Únicamente no se recibirán, y por lo tanto no se registrarán ni analizará 
el OHCHR, las peticiones cuyas lagunas imposibilitan este análisis. No obstante, 
con el objetivo de evitar demoras y superar esta primera etapa, es importante que el 
peticionario aclare el motivo por el cual, eventualmente, no haya presentado algún 
documento o información de acuerdo a lo anteriormente indicado, como asimismo, 
el motivo por el cual no haya observado alguno de los requisitos de admisibilidad de 
la petición que se analizarán más adelante. 



CARLA DANTAS

208  ■  SUR - REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS

3.1 Legitimidad activa y posibles agentes violadores causantes 
 da la denuncia

Tienen legitimidad para presentar una petición a los comités convencionales no solo 
los nacionales, las personas residentes en el territorio o ciudadanos de los Estados que 
reconocieron la competencia de los comités para analizar las peticiones individuales, 
sino también cualquier persona física sujeta a la jurisdicción de estos Estados.34

De acuerdo a lo que señala el Comentario General no 31 del HRC, el derecho 
de petición a los comités convencionales está limitado a los individuos, personas 
físicas, sin embargo, muchos de los derechos reconocidos en los tratados en examen 
son también derechos garantizados a las personas jurídicas. Pero el hecho de que el 
presente mecanismo convencional de monitoreo a los Derechos Humanos se reserva 
a los individuos no impide que tales individuos encaminen las peticiones en defensa 
de personas jurídicas a las que se les hubieran violado derechos reconocidos en las 
convenciones.35 

Se admite también el envío de una petición a nombre de terceros, siempre 
que junto con la misma se adjunten pruebas sobre la imposibilidad de que la víctima 
actue en su propio nombre,36 o que la víctima hubiera autorizado para que terceros 
denuncien la violación a sus derechos al comité accionado y se adjunte tal autorización. 
En post del principio de máxima protección, tal autorización puede eventualmente 
dispensarse en caso de que la víctima sea un niño, esté presa, inaccesible, o en otras 
situaciones similares.37

Con relación al agente de violación a los Derechos Humanos que se denuncia, el 
mismo siempre debe ser un Estado Parte de la convención internacional violada, que 
haya aceptado la competencia del comité para analizar las denuncias, de acuerdo a lo 
señalado en el Capítulo 2.2. Sin embargo, el acto u omisión denunciado puede ser no 
sólo acto u omisión cometidos por autoridades públicas, sino también por particulares. 
Esto porque los Estados son responsables cuando no ponen en práctica las medidas 
para evitar actos u omisiones que violen los Derechos Humanos, o no adoptan medidas 
para castigar a los autores responsables de tales violaciones (CONFORTI, 2005, p. 336). 
Esa también es la interpretación dada por el HRC al artículo 2ª en su Comentario 
Generale no 31. En este contexto, es importante comprender la extensión de las 
obligaciones internacionales de los Estados Partes de las convenciones internacionales 
anteriormente presentadas.

3.2 La extensión de las obligaciones internacionales

El requisito esencial de la denuncia consiste en el incumplimiento de los derechos 
previstos en las convenciones, entre ellos, el derecho de disponer de recursos internos 
efectivos38 destinados al respeto, implementación y corrección de la violación a los 
derechos materiales previstos en la convención, de acuerdo a lo que establece, por 
ejemplo, el artículo 2 del PIDCP. Este derecho, se refleja en la obligación internacional 
general del Estado Parte de promover tales recursos preventivos y represivos, 
supervisando el respeto por todos, inclusive por parte de particulares, de los derechos 
materiales previstos en la convención.
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Los Estados – en último análisis sus autoridades gubernamentales – deben en 
primer lugar, estar preparados y orientados para prevenir, investigar y sancionar toda 
violación a los derechos reconocidos en los tratados internacionales (SLAUGHTER, 
1997, p. 185) y, en un segundo momento, en caso de violación declarada por un 
órgano internacional competente, tales autoridades gubernamentales deben tener 
instrumentos y políticas de comportamiento previamente establecidos para restablecer 
de inmediato el derecho violado, o reparar los daños producidos por la violación 
declarada internacionalmente.

Conforme se analizará en la sección 7 de este trabajo, no sólo se supervisa la 
falta de respeto al derecho material, sino también la eventual omisión o ineficiencia 
del Estado en proteger o restablecer tal derecho.39 No es por otra razón que en sus 
decisiones los comités declaran la violación al derecho material y establecen un 
plazo para que los Estados presenten las medidas tomadas para sanear la violación, 
cumpliendo de este modo con su obligación.

Esta obligación de los Estados Partes se debe cumplir de buena fe, sin invocar 
su derecho interno como un obstáculo, conforme determina la Convención de Viena 
sobre el Derecho de los Tratados. También es entendido de la misma forma por la 
Escuela Superior del Ministerio Público de la Unión (PETERKE, 2010, p. 148).

4 Procedimiento 

Cada comité adopta sus propias reglas procedimentales, las llamadas rules of 
procedures, de modo que, guiada por los principios de Derechos Humanos de máxima 
protección y de primacía de los Derechos Humanos, la actuación de los comités esté 
comprometida con la búsqueda de soluciones materiales para cada cuestión. Por lo 
tanto, dependiendo de la complejidad y urgencia del caso, las reglas procedimentales 
establecidas puedan no contemplarse estrictamente. 

Una vez que el OHCHR identifica en la petición todas las informaciones 
esenciales indicadas en el Capítulo 3, la petición se registra, lo quiere decir que el 
OHCHR elabora un informe con el contenido de la misma y lo presenta para que 
un comité competente lo evalúe, manteniendo en curso la causa registrada ante el 
Secretario de la ONU.40

Invariablemente, el contradictorio estará presente en todas las fases del 
mecanismo de monitoreo de los Derechos Humanos.41 Después que los miembros 
del comité reciben este informe del OHCHR, le comunican al peticionario sobre 
el registro, y le informan de la misma al Estado denunciado para que presente las 
consideraciones que considere relevantes, dentro de un plazo que varía entre cuatro 
semanas y seis meses, de acuerdo al comité y al objeto de la causa. 

Realizado el registro, el comité analizará la petición en dos etapas, la primera 
consistirá en el examen de admisibilidad de la petición, la segunda en el examen 
de mérito. En general estas dos etapas del mecanismo se analizarán en un mismo 
momento, o sea, en una misma sesión plenaria del comité,42 que generalmente no es 
pública.43 Excepcionalmente, la admisibilidad de la petición y el mérito se podrán 
analizar en sesiones plenarias diferentes, para lo que se abrenplazos específicos para 
los comentarios de las partes en cada una de las fases. Asimismo, en caso de que el 
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Estado llamado a manifestarse presente en un primer momento sólo consideraciones 
sobre la admisibilidad de la petición, en respeto al principio de contradicción, los 
comités concederán un nuevo plazo44 para que el Estado se manifieste sobre el mérito, 
hipótesis en que las dos fases del procedimiento podrán ocurrir en sesiones diferentes. 

La falta de manifestación del Estado, sea sobre la admisibilidad, o sobre el 
mérito, no impide el análisis de la petición por los comités.

Al finalizar el plazo para que el Estado denunciado se manifieste, la causa se 
presenta ante el comité para que se la analice en una sesión plenaria. Pueden establecerse 
grupos de trabajo específicos para evaluar, antes de la sesión, la admisibilidad de las 
peticiones y en caso de que mediase deliberación y decisión unánime del referido 
grupo de trabajo, el comité en cuestión cuando se reúna en sesión plenaria analizará 
directamente el mérito de la petición.45

Entre los requisitos de admisibilidad analizados en sesión plenaria o por los 
grupos de trabajos se destacan:

(i) La necesidad de que la causa no sea objeto de análisis en organismo internacional 
similar;

(ii) El agotamiento de los recursos internos;
(iii) El nexo causal; y
(iv) La no anterioridad de la acción u omisión denunciados.

Es oportuno aclarar que el estudio de las decisiones ya emitidas por los comités 
permite identificar otros puntos relevantes capaces de dificultar el examen de mérito 
de las peticiones. Se trata, por ejemplo, de las eventuales reservas compatibles con las 
cláusulas y los propósitos de la convención internacional en cuestión, previamente 
establecidas por el Estado denunciado de forma legítima a ciertas dispositivos.46

También existen casos clasificados como inadmisibles por los comités por ser 
considerados abusivos – o sea, se evalúa que el órgano internacional fue accionado 
desnecesaria o inapropiadamente.47

De acuerdo a lo anteriormente señalado, los comités convencionales se adaptan 
a las necesidades complejas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos 
contribuyendo de este modo a la promoción de una interpretación extensiva de los 
Derechos Humanos protegidos, realizan un análisis material de cada uno de los 
requisitos de admisibilidad, evitan que por razones puramente formales o superficiales 
la causa no prosiga hasta las conclusiones sobre el mérito, y hacen que los principios 
de primacía de los Derechos Humanos y de máxima protección se respeten. Con los 
mismos objetivos, los comités no analizan el mérito de las peticiones que consideran 
abusivas que les demandarían atención que deben prestar a la protección efectiva de 
los Derechos Humanos para la que fueron propuestos 

Ante la eventual inadmisibilidad, cabe la posibilidad de que se solicite una 
revisión de esa decisión.48 Cuando se admite la petición, los miembros del comité 
aprecian el mérito de la causa.

De acuerdo a lo mencionado anteriormente, el procedimiento ordinario 
presentado anteriormente puede modificarse en cierta medida, se puede, por ejemplo, 
disminuir los plazos de análisis y comentarios de las víctimas y del Estado en cuestión 
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o indicar cuestiones sobre las cuales sea adecuado que el Estado involucrado presente 
una réplica. Sin embargo, considerando el gran número de peticiones, lo común ha 
sido la prórroga de los plazos y años de demora para la decisión final,49 una de las 
razones por la cual se desarrolló el procedimiento de medidas cautelares de urgencia.50

5 Requisitos de admisibilidad

5.1. Causa examinada por otro organismo internacional

Las peticiones dirigidas a los comités convencionales (excepto las encaminadas al 
CERD) deben tener como objetivo causas que no se están analizando simultáneamente 
en otro órgano internacional cuya actuación es compatible a la del comité en cuestión 
y, por lo tanto, pasibles de ser substituidas una por la otra.

En lo que se refiere al CAT, al CRPD y al CEDAW, ese criterio de admisibilidad 
tiene una aplicación extensa, no se admiten peticiones cuyo objeto, en el pasado, ya 
haya sido analizado por otro organismo internacional de actuación compatible.51 Con 
relación al HRC, este criterio sólo obstaculiza momentáneamente el análisis de una 
petición, siendo relevado después de la conclusión de la causa por el otro organismo 
internacional.52

El presente requisito de admisibilidad, no permite afirmar que los comités son 
dependientes o sumisos a las decisiones tomadas por otros organismos internacionales. 
Eso porque, de forma independiente, todos los comités analizan la actuación 
y extensión del monitoreo de los derechos humanos efectuados por los demás 
organismos internacionales que están analizando el caso para que, de este modo, 
se manifiesten sobre la admisibilidad de la petición. Para esto, el peticionario debe 
informar cuales son los eventuales organismos el rumbo que se le dio a la cuestión. A 
partir de esas informaciones, el comité estudiará la forma de actuación del organismo 
internacional y analizará la extensión y el objeto de la causa que se le presentó para 
concluir, de esta forma, si la misma obstaculiza o no el progreso de la petición hacia 
el análisis de mérito, teniendo en cuenta los principios de primacía de los Derechos 
Humanos y de máxima protección.

En las causas como Bandajevsky vs. Belarus, se decidió que el procedimiento 
ante el Comité de Convenciones y Recomendaciones del Consejo Ejecutivo de la 
UNESCO no torna inadmisible la petición dirigida al HRC, teniendo en cuenta que 
ese organismo extra convencional -que en su procedimiento de análisis de peticiones 
individuales no concluyó sobre la violación o no violación de los derechos previstos en 
el PIDCP - tampoco emite una decisión vinculante sobre el mérito. En ese sentido, 
también está consolidada la posición del HRC sobre la posibilidad de que se sometan a 
su análisis las causas que simultáneamente estén sujetas al análisis del CDH mediante los 
Procedimientos Especiales o al Procedimiento 1503, mecanismos extra convencionales 
que componen el Sistema Global de Protección a los Derechos Humanos.

También en la causa Dahanayakeet al. vs. Sri Lanka, el HRC decidió que como 
la denuncia formulada al Banco Asiático de Desarrollo no se basó en alegaciones de 
violación del PIDCP, ese hecho no podía ser un obstáculo para que los peticionarios 
presentaran también una comunicación al HRC.
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5.2 El agotamiento de los recursos internos efectivos

El agotamiento de los recursos internos de protección a los Derechos Humanos 
merece ser destacado por su relevancia y por su íntima relación con la obligación 
general internacional asumida por los Estados Partes cuando ratifican cada una de las 
convenciones internacionales, cualquiera que sea: respetar y garantizar el respeto a los 
derechos contenidos en las convenciones, lo que incluye proveer a las personas sujetas 
a su jurisdicción de recursos internos capaces de tornar efectivos los derechos previstos 
en estos tratados internacionales, conforme se destacó anteriormente en el Capítulo 3.2. 

El Estado Parte no cumple con su obligación internacional general no sólo cuando 
viola un determinado Derecho Humano protegido por un tratado, sino también en el 
momento en que no logra garantizar, a través de medidas internas efectivas, el respeto 
a ese derecho o la solución para su violación. Asimismo, el fundamento del presente 
requisito de admisibilidad se basa en el argumento de que el Estado Parte no cumple 
el tratado, y le otorga al individuo la legitimidad necesaria para encaminar la petición 
a los comités, en el momento en que, después de valerse de todos los recursos internos 
disponibles, se continúan atropellando los derechos del individuo.

Para que la petición no se admita es necesario que los recursos internos 
eventualmente no agotados sean efectivos. Los recursos internos complicados, de 
difícil o limitado acceso, con una prolongación excesiva injustificada,53 no actuales54 
o incapaces de solucionar de manera ordinaria55 la violación a los Derechos Humanos 
analizada, se considerarán no efectivos y no obstaculizarán el consecusión de la 
petición, siendo que al Estado se lo considerará materialmente incumplidor de su 
obligación general. 

Cabe al peticionario, informar todas las medidas que se tomaron internamente 
para que se pueda solucionar su problema y, al Estado denunciado suministrar las 
informaciones detalladas sobre las medidas que están a disposición del peticionario y 
demostrar las evidencias de que existe una posibilidad razonable de que estas medidas 
sean de hecho efectivas para resolver la causa. Ocasionalmente, puede el peticionario 
aclararle al comité accionado el motivo por el cual no agotó los recursos internos, 
demostrando que esos recursos no son efectivos y motivan, de este modo, desechar 
la aplicación de la presente regla de admisibilidad. 

Son innúmeras los casos en que el análisis del presente requisito de 
admisibilidad fue construida sobre el concepto de recursos efectivos, conforme se señaló 
anteriormente. Se cita la causa Vargas vs. Perú en la que el peticionario, preso por el 
departamento peruano antiterrorismo (DINCOTE) acusado de ser un miembro de 
Sendero Luminoso, alegó que lo habían torturado. El HRC, después de analizar las 
denuncias anteriores, observó que en otras causas similares de personas detenidas 
por tener algún vínculo con Sendero Luminoso, se constató la ineficiencia de los 
recursos internos contra la tortura y malos tratos, porque la corte peruana los analizó 
sin transparencia y con negligencia, atropellando las reglas del debido proceso legal. 
Ante tal constatación e inercia de Perú para demostrar la eficacia de las medidas 
peruanas disponibles al peticionario, el HRC recibió la petición y determinó un plazo 
de noventa días para que Perú tomara la providencia necesaria para poner a disposición 
del peticionante los recursos internos efectivos que le garantizaran el respeto a su 
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derecho de ser juzgado con observancia de las reglas del debido proceso legal y que 
se lo compensara por los daños comprobadamente sufridos como consecuencia de 
la violación a sus derechos políticos.56 

Al contrario, en el caso Dahanayakeet al. vs. Sri Lanka, no se admitió la 
denuncia, ya que el peticionario tuvo acceso a recursos internos efectivos para que 
se reparara el daño resultante de la desapropiación indebida de su inmueble para que 
se realizara la construcción de una ruta.

Asimismo, el agotamiento de los recursos internos, termina por ser una 
referencia para el establecimiento de un plazo razonable para presentar las peticiones 
a los comités. Se debe evitar presentar peticiones mucho tiempo después de que se 
agotaron las medidas internas, teniendo en cuenta que a medida que pasa el tiempo, 
mayor es la dificultad para levantar pruebas y retomar la realidad de los hechos. 
Frecuentemente, el CAT considera inadmisible las peticiones que se presentan después 
de que ya ha pasado un largo período de agotamiento de los recursos internos, e 
indica tal cuestión como un requisito adicional de admisibilidad, de acuerdo a la 
norma procedimental 113(f). El CERD, a su vez, estableció a través de la norma 
procedimental 91(f) un plazo de seis meses a contar desde la decisión interna final 
que corresponde al agotamiento de los recursos domésticos como plazo para presentar 
la petición.

5.3 Nexo causal 

La jurisprudencia del HRC, al interpretar el artículo 2º del Protocolo Opcional 
al PIDCP, desarrolló un acuerdo en el sentido de que, aunque se atiendan todos 
los requisitos de admisibilidad, descriptos anteriormente, no se podrán admitir las 
peticiones que no establezcan un nexo entre la acción u omisión de un Estado Parte 
y la alegada violación del PIDCP, siendo que, por violación de los PIDCP, se debe 
entender la violación de los derechos materiales previstos en el PIDCP inherentes a la 
víctima indicada en la petición, la cual debe ser individual y directamente perjudicada 
como consecuencia de esa violación. En el mismo sentido, lo entienden los demás 
comités convencionales con relación a sus respectivos tratados.

Aunque el comité no analice el mérito de la causa en esta etapa del procedimiento, 
es importante que se suministren informaciones consistentes y verosímiles que aclaren 
la forma por la cual el acto o la omisión del Estado resultó en una violación de la 
convención y afectó individual y directamente a la víctima indicada en la petición.

Sobre esta cuestión, se cita el caso Aalbersberget al. vs. The Netherlands en que 
los peticionarios reclamaron la falta de respeto a la vida que se les garantiza en la 
ICCPR, teniendo en cuenta la posición de Holanda a favor del desarrollo de arma 
nuclear dentro de su territorio. El HRC se pronunció aclarando que los peticionarios 
no fueron capaces de demostrar individual o directamente de qué forma esta posición 
de Holanda amenazaría sus vidas o atropellaría alguno de los derechos establecidos 
en el PIDCP, motivo por el cual la denuncia se consideró inadmisible.

En el mismo sentido, en la causa Beydonet al. vs. France los peticionarios 
alegaron que Francia habría restringido sus derechos de participar en la conducción 
de los asuntos públicos nacionales, porque no participaron de la negociación y de 
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la posterior adhesión de Francia al estatuto del Tribunal Penal Internacional. El 
HRC se decidió por la inadmisibilidad de la denuncia por la falta de estatus de 
víctima, teniendo en cuenta que los mismos tuvieron la oportunidad de participar 
y ejercer influencia en ese proceso a través del debate público y del diálogo con sus 
representantes, práctica que depende, en el caso de Francia que es un país democrático, 
única y exclusivamente de la capacidad de los peticionarios de organizarse. 

Una vez más, así como se destacó en el análisis de los demás requisitos de 
admisibilidad, presentados anteriormente, la verificación del presente requisito se 
realiza de forma material, teniendo en cuenta el contenido de las informaciones y 
argumentos presentados al comité y realizando un análisis de los hechos, en este 
último caso, de la realidad política de Francia como un país democrático.

5.4 Apreciación de hecho anterior al reconocimiento 
 de la competencia del Comité

El último requisito de admisibilidad se relaciona con el momento de acaecimiento de 
los hechos que se denuncian y el momento en que el Estado denunciado reconoció 
la competencia de los comités para el análisis de las comunicaciones individuales. 
En principio solo los hechos violatorios de los Derechos Humanos acaecidos con 
posterioridad a eses reconocimiento se pueden denunciar.

Como regla general, los comités convencionales no examinan denuncias de 
hechos anteriores a que el Estado denunciado haya reconocido la competencia del 
comité para monitorear el respeto al tratado en cuestión. Esta regla, sin embargo, no se 
aplica automáticamente,57 pues, en caso de que la violación a los derechos denunciada 
haya continuado produciendo efectos después de que se reconoció la competencia del 
comité para el análisis de las comunicaciones individuales, la petición se admitirá. Esto 
se confirma con las peticiones de las causas Blaga vs. Romania y Kouidis vs. Greece, en 
las que el HRC decidió que el hecho de que las cortes domésticas examinen el proceso 
en segunda o última instancia, demuestra una continuidad en la conducción de los 
procesos de forma indebida en atropello a los derechos relativos al debido proceso legal 
establecidos por el PIDCP, y no configura, por lo tanto, obstáculo para la admisibilidad. 

Es importante notar, que no sólo los efectos del atropello a los Derechos 
Humanos en cuestión deben permanecer en el tiempo, sino la falta de respeto al 
tratado internacional en sí también debe ser permanente y verificado en la época en 
que se admitió la petición. En este sentido, se cita el caso Yurich vs. Chile, en que el 
HRC, decidió por la aplicación del presente criterio de admisibilidad, teniendo en 
cuenta, que pese a que la desaparición de la hija del peticionario era un acto continuo 
en el tiempo, antes de ratificar el PIDCP y su protocolo opcional Chile admitió y 
asumió la responsabilidad por tal violación. 

6 Examen de mérito

Superados los requisitos de admisibilidad se da inicio al análisis de mérito.
En el análisis del mérito, se tienen en cuenta los argumentos presentados por el 

peticionario que demuestren los motivos por los cuales el peticionario entiende que 
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los hechos que se han narrado, corresponden a una violación del tratado internacional 
monitoreado, siendo que los propios comités recomiendan que se indique58 el artículo 
del tratado que el peticionario considere que se haya vulnerado.

Asimismo, teniendo en cuenta la tendencia de los comités convencionales que 
se destaca en la sección 2.1 a que se mantenga la coherencia entre sus decisiones - 
los argumentos de mérito se fortalecen cuando se fundamentan en las decisiones 
precedentes o en comentarios generales elaborados por los comités en base a decisiones 
que se tomaron en causas anteriores y en donde los comités comentan sus decisiones 
y aclaran la extensión y correcta interpretación de los artículos de las convenciones 
internacionales que monitorean. Es relevante también que la petición esté bien 
instruida con documentos que comprueben los hechos narrados, de acuerdo a lo que 
se describió en el Capítulo3.

Al concluir el examen de mérito, el comité en cuestión profiere una decisión, 
a través del voto de la mayoría de sus miembros. Aunque se realizan esfuerzos en 
el sentido de alcanzar la votación unánime, eventualmente se pueden emitir por 
separado votos disidentes.

Las decisiones de los comités que declaran la violación del tratado, por regla, 
determinan un plazo para que el Estado Parte en cuestión envíe al comité una 
respuesta explicando qué medidas se tomaron para solucionar la cuestión. Muchas 
veces las decisiones de los comités sugieren medidas a adoptar por los Estados Partes.

Se le informa a las partes la decisión y se la publica en el sitio de la OHCHR. 
A continuación, se designa un relator especial para acompañar la implementación 
de la decisión por el Estado denunciado.

Siempre que un comité determina la violación a ciertos Derechos Humanos, 
se invita al Estado Parte a presentar una aclaración sobre las medidas que tomó para 
dar efecto a aquella decisión, o para cesar o recompensar el daño provocado por tal 
violación.59 A continuación, se invita a la víctima para que se manifieste sobre las 
medidas que implementó el Estado. De este modo, se inicia la fase de seguimiento 
de la decisión, durante la cual le cabe al relator especial que acompaña la causa,60 
solicitar las debidas aclaraciones sobre la ejecución de las decisiones de los comités. 
Las conclusiones del relator especial se incluyen en el informe anual de los comités 
vinculados a la AGNU,61 y se distribuyen a la prensa a través de comunicados.62 

7 Conclusión

De acuerdo a la Carta de la ONU, los Estados asumieron el compromiso de actuar 
en conformidad con los principios y propósitos que establece, entre los cuales 
se destacan la promoción y el respeto a los Derechos Humanos especialmente 
reconocidos en la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948 y otros 
tratados internacionales aprobados bajo los auspicios de la ONU, que componen 
el cuerpo normativo del Sistema Global de Protección a los Derechos Humanos, 
presentados anteriormente.

La Declaración Universal de Derechos Humanos está concebida como la 
interpretación autorizada de la expresión “Derechos Humanos”, constante en la 
Carta de la ONU (PIOVESAN, 2007, p. 137), representando, así, una obligación 
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internacional para que los Estados Miembros de la ONU actúen en conformidad 
con los derechos que en ella se establecen. Asimismo, se reconoce la Declaración de 
1948, como un instrumento codificador de ciertos derechos que contiene, y por lo 
tanto, como un instrumento que afirma el Derecho Internacional clásico, obligatorio 
a todos los Estados, independientemente de haberla votado favorablemente cuando 
la AGNU la adoptó.

Otra cualidad de la Declaración Universal consiste en el hecho de que 
ciertos derechos que declara son reconocidos por la comunidad internacional 
como jus cogens, definido por la Convención de Viena sobre los Tratados como 
norma imperativa de Derecho Internacional general, aceptada y reconocida por la 
comunidad internacional, como normas que no pueden ser derogadas y que sólo 
se pueden modificar mediante otra norma de la misma naturaleza.

La conjugación de estos atributos por si solo ya sería suficiente para defender 
el carácter vinculante de la Declaración Universal de 1948, y consecuentemente, 
su aplicación y observancia obligatoria en todos los ordenamientos nacionales.63

Algunas de las normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos 
estudiadas a lo largo del presente trabajo, así como la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos, enuncian obligaciones internacionales para los Estado, sea 
porque codifican un derecho habitual anteriormente válido erga omnes, o porque 
representan una regla de jus cogens o norma cuya protección configura uno de los 
principios y propósitos de la ONU y, por lo tanto, su abuso implica la violación 
de la propia Carta de la ONU (AMARAL, 2002, p. 641). Las demás normas que 
integran el Sistema Global de Protección a los Derechos Humanos son vinculantes 
y, por lo tanto, enuncian obligaciones internacionales que deben cumplir los 
Estados Partes, en conformidad con las reglas codificadas en la Convención de 
Viena sobre el Derecho de los Tratados, en especial las clásicas reglas establecidas 
en los artículos 26, 27 y 31.

O sea en todas las hipótesis que se describieron anteriormente, las normas 
de Derechos Humanos establecen legítimas obligaciones internacionales. El 
incumplimiento de estas obligaciones genera responsabilidad a los Estados para 
reparar los daños por ventura causados (RAMOS, 2012, p. 29-30). Dentro de este 
contexto, los mecanismos convencionales de protección a los Derechos Humanos, 
entre los cuales se incluye el derecho de petición estudiado, “son verdaderamente, 
mecanismos colectivos para evaluar la responsabilidad internacional de los Estados” 
(RAMOS, 2012, p. 84) que “puede acarrear la imposición de sanciones colectivas 
capaces de obligar al Estado infractor a finalmente cumplir las deliberaciones 
internacionales” (RAMOS, 2012, p. 345). 

Es importante notar que la ausencia de mecanismos de coerción que apuntan 
a la ejecución forzada de tales decisiones en el propio ordenamiento internacional 
no permite negar su obligatoriedad, ya que el notorio “desajuste entre las nuevas 
responsabilidades que las normas jurídicas delegaron a la comunidad internacional 
y la ausencia de mecanismos capaces de asegurar su realización” (AMARAL, 2002, 
p. 649) no reduce el grado de protección de los mecanismos de monitoreo.64

De acuerdo a lo anteriormente afirmado, en el Sistema Global de Protección 
a los Derechos Humanos, está establecida la obligación general internacional de 
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los Estados Partes de las convenciones internacionales de tomar providencias y 
desarrollar instrumentos internos efectivos para garantizar la aplicación de las 
convenciones y evitar, por lo tanto, la omisión legislativa y la inercia de su poder 
público capaz de violar los derechos previstos. Tal obligación internacional general 
se reafirma a través de las decisiones de los comités, cuando se constata su falta de 
cumplimiento en un caso concreto. Esto porque, como se vio, las decisiones de los 
comités, por regla, no estipulan una nueva obligación internacional, pero, a veces 
sugieren medidas que los comités consideran efectivas para solucionar la cuestión, 
que no extrapolan el objeto primordial de la convención internacional en análisis. 

El respeto y la recepción de las decisiones de los comités no pasan del mero 
cumplimiento de las obligaciones internacionales anteriormente establecidas a los 
Estados Parte. Esto porque, como una obligación general primaria, los Estados 
Partes deben desarrollar instrumentos internos efectivos para garantizar el respeto a 
la convención internacional en su ordenamiento interno. Asimismo, evitar que los 
individuos sujetos a su jurisdicción tengan que recurrir a los comités convencionales 
para ello.

En un segundo momento, cuando el individuo ya ha tenido necesidad de 
recurrir a las medidas internacionales estudiadas, si su reivindicación procede, 
queda evidente el incumplimiento por parte del Estado denunciado de la primera 
obligación internacional general descripta anteriormente, quedando abierta por lo 
tanto a partir de ese momento, la posibilidad de responsabilizar internacionalmente 
al Estado.  En este momento, le cabe al Estado cumplir con la decisión emitida por 
el comité (párrafo 15 del Comentario General nº 33 emitido por el HRC en 2006) 
y dedicarse a incorporarla a su ordenamiento, corrigiendo las violaciones que ha 
causado y perfeccionando los instrumentos de implementación existentes que no 
fueron capaces de evitarlas o corregirlas. 

En el primer caso el Estado estaría cumpliendo con su obligación 
internacional general porque el tratado en si determina expresamente el deber 
de los Estados Partes de desarrollar instrumentos internos para garantizar su 
aplicación. En un segundo caso, el Estado estaría cumpliendo posteriormente su 
obligación internacional general, porque si fue necesario que el individuo recurriera 
a los comités convencionales para que se respete su derecho, fue porque todos los 
instrumentos domésticos se agotaron y se mostraron inefectivos para cumplir con 
la obligación internacional. Así, le resta al Estado Parte crear nuevos instrumentos 
o perfeccionar los existentes, para corregir esta falta de cumplimiento, de forma 
que desempeñe su obligación internacional y de este modo, acoja la decisión del 
comité en ese caso concreto.

Dentro de este contexto, los Estados al declararse subordinados al monitoreo 
de estas convenciones promovidas por los comités, también se comprometen a 
cumplir las decisiones que enuncian y de este modo, aceptarlas como obligatorias. 
En este sentido se manifiesta el propio HRC en su Comentario General nº 33 y 
resalta Carvalho Ramos que “si [el Estado] acepta expresamente tal sistema [de 
peticiones] sería ilógico que considerara las decisiones finales de los mismos como 
meros consejos o recomendaciones” (RAMOS, 2012, p. 342).

Conforme destaca el HRC en su Comentario General nº 33, aunque no 
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tienen una naturaleza jurídica equivalente a las decisiones judiciales, las decisiones 
de los comités cuentan con importantes características similares. Las decisiones de 
los comités se emiten dentro de un contexto similar al de las decisiones judiciales, 
por analistas imparciales e independientes, son una interpretación autorizada de 
la convención internacional en cuestión, emitidas por entidades con un poder 
reconocido y aceptado para esto, y además presentan un carácter imperativo 
típico de las decisiones judiciales. En este contexto, afirma el HRC, las decisiones 
representan una determinación dotada de autoridad conferida por la convención 
ratificada por los Estados Partes, y por lo tanto, les es obligatoria.

Sin embargo, ciertos Estados han argumentado que las decisiones emitidas 
por los comités son apenas la confirmación e interpretación no vinculante 
del tratado internacional en cuestión, siendo este último sí una obligación 
internacional.65 Este parecer niega el carácter vinculante de las decisiones de los 
comités y se fundamenta en la ausencia de disposiciones expresas en los tratados 
internacionales en cuestión sobre el tema.

En ese sentido, los comités convencionales han manifestado que la falta 
de previsión de los tratados en cuestión, con relación al carácter vinculante de 
sus decisiones, no se pueden interpretar por parte de los Estados Partes como 
una posibilidad de libre arbitrio, en el sentido de acatar o no estas decisiones, 
conforme destaca el Comentario General nº31 emitido por el HRC. Interpretarlo 
de esta forma, equivaldría a retroceder al momento que antecedió el proceso de 
internacionalización de los Derechos Humanos, cuando los Estados eran los únicos 
agentes encargados de promover la tutela de los Derechos Humanos y contaban 
con un alto grado de autonomía en esta materia.

A causa de esa postura de ausencia de compromiso de ciertos Estados Partes, 
la efectividad del presente mecanismo de monitoreo de los Derechos Humanos 
ha sido puesta en jaque y, como consecuencia, la conquista del individuo para 
poder actuar en el escenario internacional a través de las peticiones individuales, 
se ha visto reducida. 

Los informes anuales que presentan los comités sobre el seguimiento de las 
ejecuciones de las decisiones en los ordenamientos internos, demuestran que la 
negación de la obligatoriedad de las decisiones de los comités convencionales se ha 
presentado como un obstáculo relevante a ser superado para poder implementar 
estas decisiones, en la medida en que “Los Estados [sin embargo], se resisten a 
ofrecer a las organizaciones internacionales los instrumentos necesarios para hacer 
frente a la nueva complejidad que surgió” (AMARAL, 2002, p. 649).

Consecuentemente, el presente mecanismo global de monitoreo, aún 
no conquistó la relevancia deseada en la época en que se lo ideó, y depende 
fundamentalmente de la cooperación discrecional, e incluso arbitraria de los 
Estados para que se lo contemple; realidad ésta contraria a los principios del 
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, así como a la motivación 
primera del proceso de internacionalización de los Derechos Humanos, cualquiera 
que sea, que no deja al arbitrio único de los Estados el respeto a derechos tan 
preciados para la sociedad internacional.
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NOTAS

1. Artículos. 1o(3), 13, 55, 56 y 62(2 y 3) de la Carta 
de la ONU

2. International Covenant on Economic, Social and 

Cultural Rights.

3. International Covenant on Civil and Political Rights.

4. Artículo 2(3) de PIDCP.

5. Human Rights Committee

6. Artículo 1 del Protocolo Opcional al PIDCP

7. La Convención Internacional sobre Trabajadores 
Inmigrantes y los protocolos opcionales a la PIDESC y 
la Convención sobre los Derechos de los Niños dotaron a 
sus respectivos comités de monitoreo de la competencia 
para recibir peticiones individuales, entre tanto, referidos 
tratados aún no están en vigor internacionalmente. 
No obstante, el ECOSOC tiene competencia para 
monitorear el cumplimiento de la PIDESC y ciertos 
derechos previstos en esas convenciones pueden tener su 
monitoreo realizado de forma pulverizada por medio de 
los mecanismos anteriormente vistos.

8. International Convention on Elimination of Racial 

Discrimination

9. Convention on Elimination of Discrimination 

Against Women o del Committee on Elimination of 

Discrimination Against Women, de acuerdo al contexto.

10. Convention Against Torture o del Committee 
Against Torture, de acuerdo al contexto

11. Convention on the Rights of Persons with 

Disabilities o del Committee on the Rights of Persons 

with Disabilities, de acuerdo al contexto

12. Es importante destacar que los mecanismos 

convencionales de protección a los Derechos 
Humanos, a diferencia de los mecanismos extra 

convencionales, tienen su actuación material 
delimitada por la convención, siendo aplicables 
solamente a los Estados Partes de las convenciones. 
Los mecanismos extra convencionales, no obstante, 
son más susceptibles a sufrir influencias políticas, 
excepción realizada a aquellos que contienen 
reglas de independencia que apuntan a neutralizar 
la interferencia de los gobiernos de los Estados 
monitoreados. 

13. El CEDAW también recibe apoyo estructural de la 
división para el desarrollo de la mujer de la ONU.

14. Office of the United Nations High Commissioner for 

Human Rights.

15. El OHCHR es presidido por el Alto Comisariado 
de Derechos Humanos, electo en conformidad con las 
reglas estabelecidas por la Resolución 48/141 de la 
AGNU, que apuntan a preservar la independência y la 
rotatividad del cargo

16. Artículos 36 del PIDCP, 10.3 de la ICERD, 17.9 de 
la CEDAW, 25.2 de la CAT y 34.11 de la CRPD.

17. Resolución 48/141 y, 60/251 de la AGNU.

18. Artículo 9.2 de la ICERD y 21. 1 de la CEDAW, eg.

19. Artículo 21.2 de la CEDAW.

20. Artículo 38(a) de la CAT y 22 de la CEDAW, 
ver informe 49/537, resultante de la 5a reunión de los 
presidentes de los comités.

21. El CERD y el CEDAW, específicamente, denominan 
general recommendation.
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22. Artículo 9.1 de la ICERD, 35 y 36 de la CRPD y 
18 de la CEDAW.

23. El CERD denomina sus decisiones opinions.

24. Ver artículos 8 de la ICERD, 29 del PIDCP, 17 de 
la CEDAW, 34 de la CRPD y 17 de la CAT.

25. Sobre la armonización de los trabajos de los comités, 
ver Informe 49/537 resultante de la 5a reunión de los 
presidentes de los comités e Informe 65/190 resultante 
de la más reciente reunión de los comités.

26. Ver MAGALHÃES, 2000, p. 65 e RAMOS, 
2008, p. 455, para doctrinas sobre el status (supra)
constitucional de esos tratados. Para análisis de la 
evolución jurisprudencial del Supremo Tribunal Federal 
acerca del tema, ver DANTAS, 2011.

27. Para modelos de peticiones visite el sitio web de 
OHCHR.

28. Petitions Team, Office ofthe High Commissioner 

for HumanRights, United Nations Office atGeneva, 
vía correo, a la siguiente dirección 1211 Geneva 
10, Switzerland y, en casos de urgencia, vía fax al 
siguiente número + 41 22 9179022. Adicionalmente, 
el peticionario se puede valer de la siguiente dirección 
electrónica tb-petitions@ohchr.org, exclusivamente para 
realizar contactos informales.

29. Artículos 96(a) de la HRC y 84.1(a) de la CERD, 
e.g.

30. Normas procedimentales102.4 del HRC, 74.4 del 
CEDAW y 76.6 del CRPD.

31. Art. 2(e) del protocolo facultativo a la CRPD.

32. Normas procedimentales 55.2 del CRPD, 84.2 del 
HRC y 58 del CEDAW.

33. Comentarios Generales del HRC no 31,§ 10.

34. El CERD y el CEDAW reconocen como víctima 
también a grupos de personas (arts. 14.2 de la ICERD 
y 2 del protocolo facultativo a la CEDAW).

35. Reglas de procedimiento 96(b) del HRC, 68.2 y 
68.3 del CEDAW y 91(b) del ICERD.

36. Ver casos Ruzmetov v. Uzbekistan y Burgess v. 
Australia.

37. Sobre el concepto de remedios efectivos ver 
Capítulo 5.2.

38. Resulta relevante el estudio sobre la actuación 
del Poder Judicial (ver CUNHA, 2005) y de las 
Instituciones Gubernamentales Independientes 
de Derechos Humanos o National Human Rights’ 

Institutions (NHRI) idealizadas por los Principios de 
Paris establecidos por la Resolución 1992.154 de la 
Comisión de Derechos Humanos.

39. Regla de procedimiento 85 del HRC, e.g.

40. Reglamento del Comité de Derechos Humanos 97.6 
del HRC y XXXX 69.9 del CEDAW.

41. Regla de procedimiento 97.2 del HRC y 70.3 del 
CRPD. El CERD es el único comité que, realiza estos 
análisis en distintas etapas.

42. Reglas de procedimiento 88 del HRC y 88 del 
CERD, e.g.

43. Regla de procedimiento 97.2 del HRC, e.g. 

44. Regla de procedimiento 93 del HRC, e.g.

45. Llama la atención el empleo del término “legítima” 
y “dispositivos”, o sea, para el hecho de que ciertas 

reservas, contrariamente, no sean capaces de dificultar 
el análisis de una petición para más de uno de los 
comités, caso incidan sobre previsiones inderogables de 
esos tratados que no configuran Derecho Internacional 
dispositivo, pasible de reserva. Ver Kennedy v. Trinidad 
y Tobago.

46. Artículos 14 de la ICERD,2(b) de la CRPD, 3 del 
PIDCP y 22.2 de la CAT y reglas de procedimiento 
71(d) del CERD y 96(c) del HRC.

47. Reglas de procedimientos 98.2 del HRC, 70.2 del 
CEDAW y 93.2 del CERD, e.g.

48. El CAT, en su informe, destaca que el procedimiento 
que monitorea se concluye generalmente en un plazo de 
uno o dos años. El CERD, a su vez, destaca que dado el 
número reducido de causas del comité, algunas de ellas 
no se resuelven en un período inferior a un año.

49. En los casos de urgencia el comité puede 
encaminar al Estado denunciado un pedido de 
medidas cautelares (interim measures), como una 
manera de evitar un daño irreparable a la víctima 
mientras el comité analiza.la petición Excepto por 
su característica provisoria, los pedidos de medida 
cautelar son equivalentes a las decisiones de mérito.

50. Artículo 2(c) del protocolo facultativo a la CRPD y 
artículos. 22.4(a) del CAT y 4.2(a) del CEDAW.

51. Artículo. 4.2(a) del Protocolo Opcional al PIDCP.

52. Artículo. 5.2 (b) del protocolo facultativo al 
PIDCP y 7(a) de la CERD, reglas procedimentales 91 
del CERD, 113(e) del CAT.

53. Ver Carranza vs. Perú.

54. Ver Chisanga vs. Zambia.

55. Ver K.N.L.H. vs. Perú; Blaga v. Romania y Quispe 

vs. Perú.

56. Artículo 2(e) del protocolo facultativo a la CRPD, 
e.g.

57. Regla de procedimiento 84.1(d) del CERD. 

58. Regla de procedimiento 101.2 del HRC, e.g.

59. Regla de procedimiento 102.1 del HRC, e.g.

60. Regla de procedimiento 101.4 del HRC, e.g.

61. Regla de procedimiento 97 del CERD, e.g.

62. Para parecer contrario ver HEINTZE, 2010, p. 29.

63. Es en este contexto de ausencia de normas 
secundarias capaces de promover la ejecución 
forzada de las decisiones de los comités que se 
torna oportuno el estudio de las razones que llevan 
a los Estados a no cumplir los tratados y las 
obligaciones internacionales, y así no ejecutar tales 
decisiones (CHAYES, A.; CHAYES, A. H., 1995, p. 
3), se buscan medidas alternativas de carácter no 
coercitivo capaces de conducir los Estados al respeto 
del Derecho Internacional, denominadas “non-

forciblemeasures” (DUPUY, 1997, p. 23). Ver también 
estudio del Instituto de Derechos Humanos de la Abo 

AkademyUniversity.

64. International Law Association, también considera 
que las decisiones emitidas por los comités son sólo la 
confirmación e interpretación no vinculante del tratado 
internacional en cuestión, siendo este último sí una 
obligación internacional. Así también se manifestó la 
Suprema Corte irlandesa en la causa Kavanagh vs. 

Governor of Mountjoy Prison. 
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ABSTRACT

Th is article analyzes the right of petition by individuals to the conventional committees that 
form part of the Global Human Rights Protection System established under the auspices 
of the UN. Th e text describes the system that allows individuals to submit petitions with 
international organizations denouncing their States for human rights violations listed in 
the Universal Declaration and the International Covenant of Civil and Political Rights 
(ICCPR) or in the norms established in specifi c treaties such as the U.N. Convention 
Against Torture (UNCAT), the International Convention for the Elimination of all Forms 
of Racial Discrimination (ICERD), the Convention Against the Elimination of all Forms of 
Discrimination Against Women (CEDAW), and the International Convention on the Rights 
of Persons with Disabilities.  According to the author, the recommendations made by UN 
bodies relating to allegations made directly through individual petitions are binding and 
must be complied with by the States in question.

KEYWORDS

Right of petition – Human rights – Global System

RESUMO

O artigo analisa o direito de petições individuais junto aos comitês convencionais que 
compõem o Sistema Global de Proteção dos Direitos Humanos mantido sob os auspícios 
da ONU. O texto descreve o sistema que permite a indivíduos entrarem com petições junto 
a organismos internacionais denunciando seus Estados por violações dos direitos humanos 
elencados na Declaração Universal ou no Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos 
(ICCPR) ou ainda das normas estabelecidas em tratados específi cos tais como a Convenção 
contra a Tortura (CAT), a Convenção Internacional sobre a Eliminação de Todas as Formas 
de Discriminação Racial (ICERD), a Convenção sobre a Eliminação de Todas as Formas de 
Discriminação contra a Mulher (CEDAW) e a Convenção Internacional sobre os Direitos 
das Pessoas com Defi ciência (CRPD). Segundo a autora, as recomendações feitas pelos 
órgãos da ONU relativas a denúncias feitas por meio direito de petição individual têm 
caráter vinculante e devem ser cumpridas pelos Estados em questão.
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